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RESUMEN

El ejercicio de la potestad legislativa de urgencia que el Gobierno tiene
constitucionalmente reconocida se supedita a la existencia de circunstancias
extraordinarias y urgentes (art.86 CE). Sin embargo, la historia democrética, a traves de
las cifras y las razones que los distintos Ejecutivos han ido ofreciendo para aprobar
decretos-leyes, permite cuestionar el caracter excepcional que reviste esta figura, pues
ha devenido mucho mas cotidiana y frecuente de lo que el presupuesto habilitante
parece permitir. Y ello se aprecia, especialmente, en la X Legislatura, que, caracterizada
por la existencia de una profunda crisis economica, ha dado lugar a un numero
importante de decretos-leyes que abordan cuestiones de naturaleza social cuya
excepcionalidad y urgencia parece confundirse con la mera comodidad y conveniencia
politicas.

Palabras clave: decreto-ley; legislacion de urgencia; presupuesto habilitante, necesidad,
extraordinaria y urgente.

ABSTRACT

The exercise of the emergency legislative power that the Government has
constitutionally recognized is subject to the existence of extraordinary and urgent
circumstances (art.86 CE). Nevertheless, the democratic history, through the sum of
Decree Laws passed and the reasons put forward by the different Governments to make
use of the emergency legislation, call into question the exceptional nature that this
figure has, since it has become much more quotidian and frequent than the enabling
clause seems to allow. This can be specially noticed during the X Legislature that,
characterized by the existence of a deep financial crisis, has given rise to an important
sum of Decree Laws which address social issues whose exceptionality and urgency
seem to be confused with the political convenience and comfort.

Key Words: Decree Law; emergency legislation; enabling clause, need, extraordinary
and urgent.



1. INTRODUCCION.

A pesar de que hoy resulta indiscutible la soberania legislativa del Parlamento
(art.66 CE), ello no es Obice para que el Gobierno ostente potestad legislativa, bien por
delegacion de las Cortes (art. 82 y ss. CE) o bien en circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad (art.86 CE). En efecto, esta Gltima posibilidad surge con el afan de
ofrecer una respuesta agil a ciertas necesidades sociales imprevisibles e inminentes que
las Cortes Generales, por la propia demora del procedimiento legislativo, son incapaces
de otorgar. No obstante, siendo garantia necesaria para el propio Estado Social —entre
otras cosas- que el Ejecutivo pueda intervenir legislativamente, con cierta agilidad, en
circunstancias excepcionales, la historia democratica de nuestro pais demuestra que
aquél ha venido recurriendo a la legislacion de urgencia con peligrosa asiduidad; esto
es, en casos en que la previsibilidad o poca premura de las situaciones no reclamaba, ni
autorizaba, su intervencion.

Asi las cosas, ese monopolio legislativo de las Cortes que tan asumido parece en
tiempos de democracia constitucional, resulta, en no pocas ocasiones, amenazado y
ademas, abiertamente cuestionado por los altos volumenes de legislacion de urgencia
que presenta el ordenamiento juridico espafiol. ElI hecho de que en pleno Estado
democrético de Derecho el Ejecutivo pueda seguir arrogdndose facultades legislativas
que no le corresponden en detrimento del Parlamento, invita a reflexionar sobre las
causas que han desencadenado este fendmeno y, en especial, sobre las consecuencias
que ello tiene para la calidad de la democracia. Estos motivos, unidos a la indudable
actualidad que la problematica presenta, son los que justifican la eleccion de este tema
como objeto de estudio de este Trabajo de Fin de Master.

Asi pues, en el Capitulo 2, se comienza analizando como a lo largo de la historia
y en diferentes culturas juridicas europeas, el Gobierno o los correspondientes
Monarcas, so pretexto de la concurrencia de diferentes situaciones excepcionales o de
emergencia nacional, acabaron tomando un partido excesivo en la funcidn legislativa. Y
ello para constatar como los abusos y riesgos de los siglos pasados advirtieron al
constitucionalismo moderno y contemporaneo de la necesidad de rodear a la potestad
legislativa gubernamental de ciertas garantias que, disciplinando su uso, impidieran que
los Gobiernos la ejerciesen de forma incontrolada, estudiandose, en concreto, la
recepcion constitucional que el decreto-ley tuvo en el ordenamiento juridico espafiol

que es, precisamente, ejemplo de esa tension entre reconocimiento y restriccion.



Siendo una de las garantias fundamentales introducidas por el art.86 CE la
supeditacion de la legislacion de urgencia a la concurrencia de circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad, en el Capitulo 3 se estudia la interpretacion que,
desde 1978, se le ha ido dando a dicho presupuesto habilitante. Esta cuestion se aborda
desde el andlisis de la jurisprudencia constitucional en la materia, la cual es clave no
solo para precisar el alcance de la clausula anteriormente sefialada, sino también para
comprender en qué medida la misma ha propiciado o alentado un uso abusivo de la
legislacion de urgencia. En efecto, para constatar hasta qué punto el presupuesto
habilitante ha operado o no como un freno de la produccion de decretos-leyes, también
se estudian las cifras que la democracia constitucional ofrece sobre la produccion
normativa de urgencia.

Estos dos primeros Capitulos sirven para contextualizar el art.86 CE v,
especialmente, para conocer el alcance que tiene, o se le ha dado, al presupuesto
habilitante. Sentadas estas cuestiones, en el Capitulo 4 es en el que propiamente se
aborda més detalladamente la cuestion de los abusos de la legislacién de urgencia,
cifiéndose el estudio, por cuestiones de espacio y precision, a la X Legislatura, elegida
no solo por ser la actual, sino por estar profundamente marcada por una situacion de
crisis econémica y social que, frecuentemente, ha operado como un estado constante de
excepcion y urgencia que ha motivado el recurso sin recato al decreto-ley. Ademas, el
analisis también se acota materialmente al ambito social, pues en una coyuntura
econdmica problematica suele ser la que mas modificaciones sufre a través de la
legislacion de urgencia y, porque estando la cuestion social en los origenes mismos de
la misma, resulta interesante analizar hasta qué punto esta es causa, 0 pretexto, de la
intervencion legislativa del Ejecutivo.

Por ultimo, a la vista de las pocas situaciones en las que el Gobierno ha venido
dictando decretos-leyes concurriendo verdaderamente circunstancias extraordinarias y
urgentes, el trabajo finaliza analizando cuéles son, en la préctica, las razones que llevan
al Ejecutivo a recurrir con tanta frecuencia a este cauce normativo y las implicaciones
que esto tiene para la calidad de un sistema democratico. Asi las cosas, el objetivo
principal del trabajo es pues poner de manifiesto como un instrumento juridico ideado
inicialmente para subvenir necesidades publicas inminentes, y por lo tanto, pensado
para fortalecer el Estado Social, ha terminado por convertirse en un una herramienta
puesta a disposicion del Ejecutivo para introducir medidas y reformas de manera

silenciosa e increiblemente comoda en términos politicos.



2. UNA MIRADA AL PASADO PARA COMPRENDER EL PRESENTE.
2.1. LA EXPERIENCIA HISTORICA DEL EJECUTIVO-LEGISLADOR.

La tendencia de los Ejecutivos a arrogarse funciones legislativas se refleja en
diversas figuras juridicas que, compartiendo el mismo fin —atribuir al Gobierno
capacidad para legislar- han recibido distintas denominaciones o se han articulado de
forma diferente segun el momento histdrico y el ordenamiento juridico en cuestion. Por
tanto, el propdsito de este primer Capitulo no es otro que hacer un breve repaso de las
manifestaciones gubernamentales en materia legislativa que han tenido lugar a lo largo
de la historia, a pesar de que en puridad no encajen en la figura que actualmente hoy se
conoce como decreto-ley; pues lo que se pretende es detectar la manera en que el
Ejecutivo ha ido consiguiendo hacerse un hueco en el poder legislativo.

En Espafia, el uso mas asiduo del decreto-ley tuvo lugar en aquellos periodos en
los que, encontrdndose en pais sin Constitucion, los Gobiernos provisionales rectores
asumieron la facultad de legislar por medio de decretos, los cuales solian ser
rectificados o convalidados por ley una vez que la normalidad parlamentaria se
reanudaba; si bien es cierto que previamente esta figura habia tratado de ser
constitucionalizada a través del intento fallido de reforma de Bravo Murillo en 1852,
Asi ocurrid, por ejemplo, con la legislacion por Decreto del Gobierno provisional del
General Serrano que fue ratificada por las Cortes por la ley de 19-20 de junio de 1869,
bajo el imperio de la Constitucion de 1869. En la misma linea, los Decretos
promulgados por el Ministerio de Hacienda desde el afio 1873 -en que Amadeo de
Saboya renuncié a la Corona- hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1876, los
cuales sumaban 72, fueron elevados a rango de ley por la de 17 de julio de 18762,

Esta tendencia bastante frecuente en el S.XIX a que el Gobierno legislase v,
posteriormente, el Parlamento ratificase su decision, encuentra su maximo exponente en
los bills of indemnity ingleses. El parlamentarismo britanico aceptaba que, en ciertas
ocasiones, el Monarca o el Consejo de Ministros tuviera capacidad normativa sobre

materias reservadas al legislador, siempre y cuando dicho vicio de ilegalidad - originado

L El Proyecto Constitucional del general, publicado en la Gaceta de Madrid el 3 de diciembre de 1852,
pretendia ofrecer al Rey la posibilidad de anticipar disposiciones legislativas, oyendo previamente a los
respectivos Cuerpos de la Alta Administracion del Estado, y dando en la legislatura inmediata cuenta a las
Cortes para su examen y resolucién, tratando de sancionar asi, formalmente, la figura del decreto-ley al
que tan frecuentemente se recurria en la préactica.

2 TUR AUSINA, R.: El control parlamentario de los decretos-leyes. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002, pp.29-31 y ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Comentario al articulo
86. Decretos-leyes” en ALZAGA VILLAMIL, O (Dir.): Comentarios a las leyes politicas, Tomo VII. Edersa,
Madrid, 1985, p.142.



por la produccion de una norma por un érgano no habilitado para legislar- fuese sanado
a través de su confirmacion o convalidacion parlamentaria.

En la misma linea, en la Francia de Napoledn I, también habia sido muy frecuente
el uso de decretos. No obstante, la situacion tratd de ser regularizada a través de la
doctrina de la convalidacién presunta, manejada por la Corte de Casacion en 1835, a
través de la cual se defendia la legitimidad de dichos decretos si, en el momento de su
promulgacion, el Senado, que debia controlar los actos del Gobierno, no lo habia
llevado a cabo®. Desde este momento hasta la Constitucion de 1875 fue incluso més
frecuente el recurso a este tipo de legislacion, especialmente en los momentos de crisis
revolucionaria (1848, 1851, 1870), en los que los Gobiernos de facto dictaron
disposiciones con valor legislativo que justamente por ello recibieron el nombre de
décrets-lois. Sin embargo, la practica de los décrets-lois franceses se consolida
verdaderamente en el ultimo tercio del S.XIX, y ello a pesar de que la Constitucién
francesa de la Ill Republica de 1875 no contenia ninguna prevision respecto a la
capacidad normativa del Gobierno®. A pesar de ello, a partir de 1879 se producen cuatro
leyes de habilitacion (lois de habilitation)® del Parlamento a favor del Ejecutivo para
dictar decretos-leyes, las cuales abrieron la puerta, definitivamente, al ejercicio
relativamente regular de funciones legislativas por parte del Gobierno®.

La intervencion del Ejecutivo en la funcion legislativa como resultado de una
previa habilitacion por parte del Parlamento, también fue frecuente en Alemania durante
la etapa de la Monarquia Constitucional. Aunque la Constitucién de 1871 tampoco
preveia nada al efecto, lo cierto es que era doctrinalmente pacifica la aceptacion de que
el Gobierno, habilitado por ley, pudiera tener capacidad normativa sobre materias objeto
de regulacion legal, produciendo lo que en el ordenamiento juridico aleman recibe el

nombre de reglamento juridico (Rechtsverordnungen)..

¥ BERTHELEMY, H.: Traité Elémentaire de Droit Administratif. Rousseau et Cie, Paris, 1933, 13°
Edicidn, p.17 explica que el art.21 de la Constitucion de entonces, habia establecido como una de las
atribuciones del Senado conservador la anulacion de los actos que le fueran derivados como
inconstitucionales por los tribunales o el gobierno, apuntando no obstante que la jurisprudencia
posteriormente habia entendido que los decretos, aunque inconstitucionales, adquirian valor legislativo si
no habian sido tachados de anulacién por el mismo.

* Ibidem, pp. 24-125. El autor entiende que las Camaras no pueden disponer del poder legislativo, sino
gue solo pueden ejercitarlo. Por tanto, le pouvoir législatif ne saurait donc étre delegué.

® Estas leyes datan del 14 de diciembre de 1879, de 29 de marzo de 1887, de 11 de febrero de 1892 y
de 13 de diciembre de 1897 segln dispone PEREZ ROYO, J.: “La distribucion de la capacidad normativa
entre el Parlamento y el Gobierno” en AA.VV: La Constitucion Espafiola y en los Estatutos de
Autonomia. Diputacio de Barcelona, Barcelona, 1985, p.99.

® Una exposicién ordenada de la evolucién del ordenamiento francés durante este periodo, se
encuentra en DUVERGE, M.: Droit Constitutionnel et Institutions politiques. Presses Universitaires de
France, Venddme, 1955, pp.393-445.



En este mismo sentido, incluso en un pais como Inglaterra en el que la supremacia
del Parlamento parecia incontestable, también paulatinamente se fue abriendo camino la
legislacién gubernamental a través de la delegated legislation y los emergency powers’.
Si bien es cierto que éstos surgen como mecanismo para enfrentar momentos bélicos o
de emergencia nacional, delegando en el Gobierno la potestad de legislar, no lo es
menos que su uso paulatinamente se regulariza y extiende hasta comprender la
regulacion de situaciones relativamente ordinarias. Asi esta técnica legislativa pensada
para tiempos convulsos termina proliferando en tiempos de paz, primero porque el
gobierno conservador se sirve de ella para enfrentar la crisis econdmica de 1931, y
posteriormente, tras 1945, porque el laborista recurre a ella para transformar el pais a la
economia de paz y facilitar las reformas sociales y econémicas®.

Asimismo, la posibilidad del Ejecutivo de intervenir en cuestiones legislativas,
también existia en el ordenamiento juridico italiano a través de los decretos de
urgencia’. Y ello a pesar de que el Estatuto Albertino de 1848, en su art.6, sefialara que
el Rey podria dictar los decretos y reglamentos necesarios sin suspender ni dispensar
su observancia, de donde podia extraerse que, mas bien, los decretos con valor
legislativo estaban prohibidos. Sin embargo, a los tres meses de entrada en vigor del
Estatuto, el Parlamento aprobaba la ley de 2 de agosto de 1848, por la que concedia al

Gobierno poderes extraordinarios para la guerra con Austria’® y el 1 de diciembre de

" La primera ley de estas caracteristicas fue la Defence of the Realm Act, de 7 de agosto de 1914,
aprobada con ocasion de la | Guerra Mundial, por la que se otorgaba el poder al Rey en Consejo para
dictar regulations for securing the public safety and the defense of the realm. Sin embargo, concluida la
guerra, la produccion de legislacién delegada continu6, principalmente a través de la Restoration of Order
in Ireland Act de 1920 -que extendia a Irlanda la posibilidad de dictar las regulations- y a través de la
Emergency Powers Act del mismo afio, que concedia al Gobierno los mismos poderes que la anterior de
1914 en los casos de declaracién de crisis nacional. Posteriormente, y ante la amenaza de la Segunda
Guerra Mundial, se promulgé la Emergency Powers (Defence Act), el 24 de agosto de 1939 que otorgaba
poderes al Gobierno mucho méas amplios que los que concedia su homoénima de 1914. Vid. KEMP ALLEN,
K.: An inquiry into the nature and scope of delegated legislation and executive powers in English Law.
Stevens and sons limited, London, 1956, 2° Edicion y, especificamente sobre la legislacion delegada en el
derecho inglés y estadounidense, MARSHALL, G.: Teoria de la Constitucion, Espasa Calpe, Madrid, 1982,
pp.151-156 esencialmente.

® LOEWENSTEIN, L.: Teoria de la Constitucién. Ariel, Barcelona, 1973, p.290 y GOMEZ ACEBO, R.: “El
ejercicio de la funcion legislativa por el gobierno: leyes delegadas y decretos-leyes”. RAP, nim.6, 1951,
p.81. Este ltimo sefiala como ejemplo de uso extensivo de la legislacion delegada después de los tiempos
de guerra la Supplies and Services (Transitional Powers) Act de 1945 que atribuye al Gobierno poderes
especiales para la reconstruccion de los servicios publicos esenciales y la alimentacion.

DI CIoLo, V.: Questioni in tema di decretti-legge. Dott.A.Giuffré Editore, Milano, 1970, pp.5-13

% 1hidem, p.81.



1859, nim.3811, se aprobaba el primer Real Decreto autorizando al Gobierno a ejecutar
el Tratado de Zrich de 10 de noviembre de 1859,

Asi, si algo tiene en comdn toda esta legislacion extraordinaria o de urgencia que
comienza a atisbarse principalmente en la segunda mitad del siglo XIX, y comienzos del
XX en el caso inglés, es que suele surgir de la mano de situaciones poco habituales y, en
muchos casos, a través de la pura via de hecho al no existir cobertura juridica previa.
Asi, constituye el primer sintoma de que los Ejecutivos comienzan, si bien de manera
eventual, a arrogarse facultades legislativas so pretexto del acontecimiento de
determinados sucesos relativamente infrecuentes.

No obstante, esta experiencia relativamente fragmentada se institucionaliza en
Espafia durante la primera mitad del S.XX, con ocasion del Directorio presidido por
Primo de Rivera, tiempos en los el recurso al decreto-ley se convierte, practicamente, en
la forma habitual de legislar. En efecto, a través del Real Decreto de 15 de septiembre
de 1923, se atribuyé al presidente del Directorio Militar el poder de proponer al Rey
Decretos que tendran fuerza de Ley interin en su dia no sean modificados por leyes
aprobadas por las Cortes del reino y sometidas a la real sancion (art.1). Esta es la
primera vez que la formula «decreto-ley» -como producto de un tipo especial de
disposiciones emanadas del Gobierno que, no obstante, poseen fuerza de ley- adquiere
carta de naturaleza en nuestro ordenamiento juridico?.

Posteriormente, el Anteproyecto de Constitucién de la Monarquia Espafiola de
1929 (Constitucion non nata de Primo de Rivera) establecia en su art.64 la posibilidad
de que las Cortes concediesen autorizaciones extraordinarias al Ejecutivo para dictar
disposiciones con fuerza de ley por razones de seguridad pablica, o en casos de grave
crisis nacional. Sin embargo, habra que esperar a la Constitucion republicana de 1931
para ver efectivamente constitucionalizada la posibilidad de que el Gobierno participe
de las funciones legislativas. El art.80 de la misma recogia que:

Cuando no se halle reunido el Congreso, el Presidente, a propuesta y por
acuerdo unanime del Gobierno y con la aprobacién de los dos tercios de la

1 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional de los Decretos-leyes. Tecnos, Madrid, 1988,
pp.41-42. En este dltimo Real Decreto se encuentra precisamente la primera clausula de conversion
parlamentaria, aunque lo cierto es que esta practica fue absolutamente inconstante. Los decretos-leyes, a
pesar del silencio estatutario, abundaban en la practica y ademas, tardaban extraordinariamente en ser
convalidados. Asi se expone en VIESTI G.: Il decretto-legge. Casa Editricedott. Eugenio Jovene, Napoles,
1967, pp.21-26 y en BISCARETTI DI RUFFIA, P.: Derecho Constitucional. Tecnos, Madrid, 1973, p.494,
sefiala que en 1923 y 1924 se convirtieron en blogue algunos miles de decretos del periodo anterior que
quedaron retrasados.

12 GOMEZ ACEBO, R.: “El ejercicio de la funcion legislativa...Ob.cit. pp.88-89.



Diputacién Permanente, podra estatuir por Decreto sobre materias
reservadas a la competencia de las Cortes, en los casos excepcionales que
requieran urgente decision, o cuando lo demande la defensa de la
Republica. Los decretos asi dictados tendran solo caracter provisional, y su
vigencia estara limitada el tiempo que tarde el Congreso en resolver o
legislar sobre la materia®®,

La propia diccidn del precepto evidencia el limitado interés que los constituyentes
republicanos tenian en la sancion constitucional de esta figura, incluyéndola con timidez
y precaucion en la Constitucion, temerosos de las tendencias autocraticas que su uso
poco racionalizado podia conllevar'®. En efecto, estas reticencias fueron puestas
especialmente de manifiesto por la minoria progresista y propiciaron que la formula
final que se recogio en el texto del afio 1931, combinase las dos tesis que estaban en
pugna: necesidad agobiante para el Gobierno, respeto al Parlamento®. No obstante,
este reconocimiento de la legislacién de urgencia a favor del Ejecutivo no es exclusivo
ni original del ordenamiento juridico espafiol. EI mas antiguo de estos reconocimientos
es el que se encuentra en la Constitucion prusiana de 1850, la cual, en su art.53 disponia
que:

Solo en el caso de que el mantenimiento de la seguridad publica o una
necesidad extraordinaria lo requiera urgentemente, pueden dictarse
decretos, no contrarios a la Constitucion, los cuales tendran fuerza de ley,
bajo la responsabilidad del Ministerio, siempre que las Camaras no estén
reunidas. Tales decretos deben ser presentados inmediatamente
presentados ante las Camaras para que puedan ser ratificados en su
primera sesion.

Igualmente, la Constitucion de la Republica Checa de 29 de febrero de 1920,
admitia en su art.54 esta legislacion de urgencia en los supuestos de disolucion de las
Céamaras, correspondiéndole la potestad para dictarla le correspondia a una suerte de
Diputacion Permanente de la Camara siempre que previamente existiese una
recomendacion del Gobierno aprobada por el Presidente de la Republica. Una vez
adoptadas y publicadas oficialmente debian firmarse por el Presidente de la Republica,
el Primer Ministro y la mitad de los miembros del Gobierno. A partir de entonces, su
validez era fiscalizada por la Corte Constitucional y debian ser presentadas al Congreso

y al Senado en el plazo de dos meses para ser convalidadas. Asimismo, la Constitucion

3 Los preceptos de este articulo proceden de los arts. 78 y 79 del proyecto parlamentario, inspirados a
su vez en el voto particular de Huici (arts. 14 y 14), PEREZ SERRANO, N.: La Constitucion Espafiola.
Antecedentes, texto, comentarios. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, pp.263-264.

4 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. p.40 y ALCALA-ZAMORA, N.: Los
defectos de la Constitucién de 1931. Imprenta de R.Espinosa, Madrid, 1936, p.133

> PEREZ SERRANO, N.: La Constitucion Espaiiola... Ob.cit. p.264



de Weimar de 1919, en su art.48 disponia que cuando se hayan alterado gravemente o
estén en peligro la seguridad y el orden publicos en el Imperio, el Presidente puede
adoptar las medidas indispensables para el restablecimiento de los mismos, incluso en
caso necesario con ayuda de la fuerza armada™®, no existiendo posibilidad de que ni el
Parlamento ni los Tribunales se pronunciasen respecto a la conveniencia de dichas
medidas'’.

Sin embargo, la recepcién constitucional de la figura del decreto-ley en estos
ordenamientos juridicos contrasta con el art.13 de la Constitucion de 1946, que rezaba
que La Asamblea Nacional exclusivamente vota la ley. Ella no puede delegar este
derecho. Esta patente aversion hacia cualquier tipo de potestad legislativa del Gobierno
se explica desde la desafortunada experiencia que las leyes de habilitacién habian
supuesto para el ordenamiento juridico francés en el ultimo tercio del S.XIX y la
primera mitad del S.XX'®, siendo la méxima expresién de la potestad legislativa
practicamente absoluta del Ejecutivo las leyes de plenos poderes (lois de pleins
pouvoirs). Introducidas durante la Primera Guerra Mundial como una técnica que, en
momentos de crisis, permitiese al Gobierno legislar agilmente, una vez terminada
aquella, desde el mandato de Doumerge en 1934, estas leyes fueron bastante frecuentes
y, a partir de la Segunda Guerra Mundial, se convirtieron en la forma habitual de
legislar. Aun asi, la quiebra definitiva del orden normativo se produjo de la mano de la
ley de 10 de julio de 1940, mediante la cual se habilitaba al Gobierno para el ejercicio
del poder constituyente. En efecto, toda esta desnaturalizacion del sistema
constitucional provoc6 que el constituyente de 1946 quisiera eliminar cualquier tipo de
posibilidad de que el Gobierno tomase partido en la elaboracion de las leyes, si bien es

cierto que dicha prevision constitucional no logré su objetivo pues en la practica seguia

18 Esta via se pondria en préctica de forma intensa a partir de los afios veinte, debido al proceso de

descomposicion del sistema, culminando con el «Decreto sobre proteccion del pueblo y del Estado», de
28 de febrero de 1933 ( Gesetz zur Behebung der Not vom Volk und Reich) que terminé con la Republica
de Weimar. PEREZ ROYO, J.: “La distribucion de la capacidad... Ob.cit.p.144

1| oEWENSTEIN, K.: Teorfa... Ob.cit. pp.288-289, explica que aunque durante los primeros afios de la
Republica el art.48 fue aplicado a verdaderas situaciones de crisis, posteriormente, con el declive de la
situacion econdmica por el fenémeno de la inflacion, este mecanismo fue percibido por el Gobierno como
el instrumento juridico mas Util para resolver cuestiones sociales y econémicas apremiantes, hasta que
tras las elecciones de 1930, que fragmentaron considerablemente el Parlamento, el recurso a los decretos
de necesidad devino en la manera habitual de legislar hasta el fin de la Republica.

'8 Durante los primeros afios de la Guerra, el Ejecutivo dicté hasta 60 decretos-leyes en base a dos
leyes de habilitacion, de 5 de agosto de 1914. Volviéndose a niveles relativamente aceptables, en los afios
posteriores, la crisis econdmica de 1929 vuelve a desatar esta practica, asi que en el periodo comprendido
entre 1924 y 1949, el Gobierno obtuvo once poderes extraordinarios, descontando las habilitaciones en
materia aduanera. PEREZ ROYO, J.: “La distribucion de la capacidad... Ob.cit. p.99.
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recurriéndose frecuentemente al mecanismo de la habilitacion'®, el cual, ademéas fue
aceptado por el propio Conseil d’Ftat en 1953 a través de la técnica de la
délégalisasion®.

Sin embargo, este panorama normativo, a pesar de ser altamente mejorable, sufre
un gran retroceso bajo los regimenes autoritarios. En el caso espafiol, todas las cautelas
que habian tratado de introducirse en la Constitucion de 1931 para controlar la potestad
normativa del Gobierno, se ven anuladas con la subida del general Francisco Franco al
poder?’. Durante el periodo dictatorial, residiendo la potestad de dictar normas juridicas
en el Jefe del Estado, el decreto-ley se convirtio en el procedimiento legislativo
habitual, al carecer su uso de los impedimentos y controles propios de cualquier
régimen autoritario. En este contexto, la ley de 30 de enero de 1938 disponia que las
disposiciones y resoluciones del Jefe del Estado, previa deliberacion del Gobierno, y a
propuesta del Ministro del ramo, adoptaran la forma de Leyes cuando afecten a la
estructura organica del Estado o constituyan las normas principales del ordenamiento
juridico del pais, y Decretos en los demas casos (art.17). En este sentido, se mantiene la
distincion entre leyes y decretos pero solo a efectos de su contenido material.
Posteriormente, la ley de 8 de agosto de 1939, en su art.7, establecia que cuando las
disposiciones y resoluciones del Jefe del Estado adopten la forma de Leyes o de
Decretos, podran dictarse aunque no vayan precedidas de la deliberacion del Consejo
de Ministros, cuando razones de urgencia asi lo aconsejen, si bien en tales casos el Jefe
del Estado dard después conocimiento a aquél de tales disposiciones o resoluciones,
introduciendo asi el elemento de urgencia para justificar la falta de deliberacion en el

9 PEReZ ROYO, J.: “La distribucién de la capacidad... Ob.cit. pp.100-101, sefiala que mientras se
debatia el art.13 de la Constitucién, se habilitaba al Gobierno por ley de 7 de octubre de 1946 para que
dictara décrets-lois hasta el 1 de julio de 1947, siendo muchas las habilitaciones concretas que después se
concederian, y regresando, a partir de 1954, las leyes de plenos poderes. Por ello, DUVERGER, M.: Droit
Constitutionnel... Ob.cit. p.494 habla de una renaissance de los decretos-leyes

2 E| avis des Conseil d’Etat de 6 de febrero de 1953 recogia, en lo que aqui interesa que le législateur
peut, en principe, déterminer souverainement la compétence du pouvoir réglementaire : qu'il peut, a cette
fin, décider que certaines matiéres relevant de la compétence Ciu pouvoir législatif entreront dans la
compétence du pouvoir réglementaire, que les décrets pris en ces matiéres peuvent modifier, abroger ou
remplacer les dispositions législatives ; qu'ils pourront &tre eux-mémes modifiés par d'autres décrets
jusqu'a ce que le législateur évoque a nouveau les matiéres en question dans les conditions excluant
dorénavant la compétence du pouvoir réglementaire. GALICHON, G.: “Aspects de la procédure 1égislative
en France”. Revue francaise de science politique, num. 4, 1954, pp. 793-835 y DUVERGER, M.: Droit
Constitutionnel... Ob.cit. pp.531-533.

2! De hecho, este ascenso fue regulado por el Decreto 138/1936, de 29 de septiembre, por el que se
nombra jefe del Gobierno del Estado espafiol al Excmo. Sr. General de division don Francisco Franco
Bahamonde, quien asumira todos los poderes del nuevo Estado. Igualmente, la Junta de Defensa Nacional
fue constituida por el Decreto de 24 de julio de 1936.
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Consejo de Ministros pero sin establecer diferencias entre leyes y decretos al emanar
ambos del Jefe del Estado.

Posteriormente, la ley constitutiva de las Cortes, de 17 de julio 1942, viene a
crearlas, aunque sigue reconociéndose la suprema potestad la Jefatura del Estado de
dictar normas juridicas de carécter general. El art.13 previé que en caso de guerra o por
razones de urgencia, el Gobierno podra regular, mediante Decreto-Ley, las materias
enunciadas en los articulos diez y doce [materias competencia de las Cortes]. Acto
continuo de la promulgacion del Decreto-Ley se dara cuenta del mismo a las Cortes
para su estudio y elevacion a Ley con las propuestas de modificacion que, en su caso,
se estimen necesarias, suprimiéndose este Gltimo inciso por la ley de reforma de 9 de
marzo de 1946, siendo suficiente la comunicacion a las Cortes de la promulgacion.
Posteriormente, la Ley Organica del Estado 1/1967, de 10 de enero, le dio al art.13 de la
ley de las Cortes la redaccién definitiva, disponiendo que por razones de urgencia, el
Gobierno podra proponer al Jefe del Estado la sancién de decretos-leyes para regular
materias enunciadas en los Articulos 10 y 12 [las que eran objeto de regulacion por las
Cortes]. La urgencia sera apreciada por el Jefe del Estado, oida la Comision a que se
refiere el Articulo anterior [Comisién de las Cortes], la cual podra llamar la atencion
de la Comision Permanente si advirtiera materia de contrafuero. Acto continuo de la
promulgacion de un decreto-ley se dara cuenta de él a las Cortes.

De esta forma, se vino a establecer la posibilidad de que el Gobierno, en casos
urgentes, pudiera legislar a través de una figura particular, el decreto-ley. Sin embargo,
la apreciacion arbitraria de la situacion de urgencia, la practica ausencia de limitaciones
materiales y de controles parlamentarios, todo ello unido a la existencia de un régimen
autoritario que hacia imposible la disociacion real entre Gobierno y Cortes, propicié que
el uso de esta figura juridica fuese absolutamente desaforado, produciéndose nada
menos que 841 normas en un lapso de 34 afios (1943-1977)%.

No obstante, el abuso del decreto-ley en la época dictatorial no es exclusivo del
caso espafiol, sino que este encuentra su homélogo en el régimen fascista italiano®.
Bajo el mandato de Mussolini, se produce la primera regulacion legal de esta figura en
Italia a través de la ley de 31 de enero de 1926, num.100, que en su art.3 preveia que el

decreto-ley podia dictarse en casos extraordinarios, cuando lo exijan razones urgentes

22 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional ... Ob.cit. p.40.
2 Vid. VIESTI G.: Il decretto-legge... Ob.cit. p.26-32, DI CloLO, V.: Questioni in tema di... Ob.cit.
pp.13-19, MORTATI, C.: Istituzioni de Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1969, p. 631.
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y de absoluta necesidad, debiendo ser presentados en este Gltimo caso, bajo pena de
decadencia, a las Camaras para su conversion en ley no méas tarde de la tercera sesion
celebrada desde su publicacion®*.

No obstante, el abuso que bajo tal legislacion habia tenido lugar, llevé a la
promulgacion de la ley de 19 de enero de 1939 sobre la Camara de los Fascios y las
Corporaciones, la cual limitd las posibilidades para dictar decretos-leyes a tres
supuestos: guerra, medidas urgentes de caracter financiero o tributario, o cuando las
Comisiones Legislativas de las Camaras no hubiesen cumplido su misién dentro de un
mes®. La norma debia presentarse en la Camara dentro de los 60 dias siguientes a su
publicacién, pasados los cuales sin haber sido esta presentada, dejaba de producir
efectos, de la misma forma que estos tampoco se producian si la convalidacion no tenia
lugar dentro de los dos meses siguientes a su presentacién en la Camara®. Sin embargo,
estas cautelas no fueron suficientes para evitar que el Ejecutivo abusase de este cauce
normativo en términos muy similares al caso franquista espafiol, principalmente por la
falta de independencia de los 6rganos de un Estado dictatorial.

Aun asi, esta profusion normativa no es exclusiva de épocas dictatoriales, pues la
transicion espafiola (noviembre de 1975-diciembre de 1978) también se caracteriza por
una gran produccion de decretos-leyes, 100 aproximadamente. Esta cifra se explica,
entre otras cosas, porque el cambio de régimen politico exigia llevar a cabo muchas
reformas juridicas que resultaban practicamente imposibles de efectuar si se hubiera
seguido el procedimiento legislativo ordinario a través de unas Cortes propias del
Antiguo Régimen que no se disolverian hasta la convocatoria de elecciones para junio
de 1977%".

Asi pues, bajo la formula juridica del decreto-ley, a lo largo de la historia se han
producido cantidad de disposiciones normativas que, por pertenecer a momentos y
ordenamientos juridicos diferentes, es imposible identificar fielmente. Sin embargo, si
podria afirmarse que todos ellos evidencian el ejercicio de funciones legislativas por
parte de quienes ostentan la potestad resolutoria Gltima —Monarcas o Gobiernos- que

aprovecha diferentes circunstancias para justificarse y asumir protagonismo: situaciones

2 GOMEZ ACEBO, R.: “El gjercicio de la funcion... Ob.cit.p.81.

% BISCARETTI DI RUFFIA, P.: Derecho Constitucional...Ob.cit. p.495. Esta autor pone de manifiesto
gue a pesar de dichas limitaciones, buena parte de la doctrina admiti6 como fuente de derecho la
necesidad , lo que se entendia que autorizaba al Gobierno a dictar decretos-leyes incluso cuando no
encajasen en las hipotesis previstas en la ley.

% TUR AUSINA, R.: El control parlamentario... Ob.cit. p.26.

%" Ibidem, pp. 33-34.
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de gran encrucijada social, como consecuencia de guerras o de debacles econémicas, 0
contextos autoritarios. Sin embargo, la historia demuestra que méas que como causa,
dichas situaciones terminaron por actuar como disculpa para que el Ejecutivo
interviniese mas de lo razonable y necesario en el ejercicio de la funcion legislativa. En
efecto, lo sorprendente es que, la mayoria de las veces, esta intervencion legislativa
haya tenido lugar a través de la pura via de hecho, pues pocas Constituciones de la
primera mitad del S.XX reconocieron facultades normativas excepcionales al Gobierno,
y a nivel legal, dicha atribucion solo se produjo en los regimenes dictatoriales.

La consecuencia inevitable del uso de esta figura unas veces absolutamente
arbitrario y otras, puramente desmedido, es la posibilidad de que el Ejecutivo tome, sin
ningdn tipo de control y garantia, un partido excesivo en la elaboracion de unas leyes
que, originariamente, se habian concedido como limites a su actuacién. En efecto, la
advertencia sobre estos riesgos es el mensaje mas claro que toda esta trayectoria
juridico-politica envia al constitucionalismo contemporaneo. La historia, si algo habia
demostrado, habia sido que la separacion de poderes no podia conservar la pureza por si
misma, sino que habia que rodearla de las garantias precisas para asegurar Su
supervivencia y respeto dentro de sociedades que eran escenarios constantes de luchas
de poder. Y ello porque, como sostiene LOEWENSTEIN, este lleva en si mismo un
estigma, y solo los santos entre los detentadores del poder -¢y donde se pueden
encontrar?- serfan capaces de resistir a la tentacion de abusar de é1%%,

En este sentido, se evidencié que la falta de regulacion de potestades normativas
del Gobierno —tal vez por temor a que fueran vistas como concesiones graciables a los
Ejecutivos- no garantizaba que este no las ejerciera, sino que, muy al contrario, las
facilitaba. La carencia de cobertura juridica situaba al Ejecutivo en una especie de limbo
en el que no existian fundamentos que avalasen su actuacion, pero tampoco
responsabilidades cuando ello acontecia. Asimismo, aun cuando el uso de esta figura
aparecia regulado, los Gobiernos poseian cierta inercia a rebasar los limites
establecidos, devaluandose asi la propia existencia del marco normativo propuesto. En
consecuencia, la correcta y estricta articulacion de los parametros y presupuestos bajo
los cuales cabria recurrir a esta figura, y su estricta fiscalizacion, devenia en la
advertencia méas sélida que toda esta trayectoria juridico-politica enviaba a los

constituyentes contemporaneos.

%8 LOEWENSTEIN, K.: Teorfa... Ob.cit. p.28.
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2.2. LA RECEPCION CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEA DEL DECRETO-LEY.

La configuracion que el decreto-ley habia tenido en Espafia durante los siglos X1X
y XX, especialmente en la dictadura franquista, fue muy poco democratica. La
relajacion de facto del presupuesto habilitante y la inexistencia de iure de un mecanismo
de ratificacion parlamentaria, habian legitimado en la etapa preconstitucional el uso del
decreto-ley como una competencia legislativa alternativa puesta en manos del
Gobierno®. Asi pues, la elaboracién de la Constitucién de 1978 se presentaba como el
momento idéneo para reconducir a este instrumento a las coordenadas propias de un
sistema democratico.

No obstante en ningiin momento los constituyentes dudaron de la conveniencia o
legitimidad de inclusién de los decretos-leyes en la Carta Magna, lo que contrasta con
las mayores reticencias que se observaron en el proceso constituyente italiano®. Si bien
la regulacion de los mismos atravesd diferentes redacciones, lo cierto es que el
contenido material del precepto apenas experimentd cambios sustanciales, erigiéndose

I*'. En efecto,

de hecho en uno de los articulos menos debatidos del texto constituciona
su proceso de elaboracién fue significativamente pacifico pues existio por parte de los
distintos partidos y grupos politicos con representacion parlamentaria una unanimidad
que ha sido calificada de llamativa e incluso de sorprendente®, no solo por lo dificil
devino alcanzar el consenso en relacion a otras cuestiones, sino por la desalentadora
experiencia que el régimen franquista habia dejado en esta materia®>.

Este consenso, por un lado, era reflejo de una tendencia general de los sistemas
parlamentarios modernos de otorgar mayor capacidad normativa al Gobierno, lo cual,
ademas de en la incorporacion constitucional de la legislacion de urgencia que ahora
nos ocupa, también que se observa en el reconocimiento de la iniciativa legislativa del
Gobierno y de la delegacién legislativa. Pero, por otro lado, resultaba de una cierta

concepcion de que la misma era inevitable, pues la progresiva complejidad econémica y

% GARCIA DE ENTERRIA, E Y FERNANDEZ, T-R.: Curso de Derecho Administrativo. Civitas, Madrid,
1983, p. 160

% SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. 43 explica que, en ltalia, los
componentes de la Segunda Subcomision encargada de la redaccion de la Constitucién aprobaron por
unanimidad un texto que declaraba: no estan permitidos los Decretos de urgencia del Gobierno. Sin
embargo, posteriormente logra alcanzarse cierto consenso en torno a una postura intermedia: incluir en la
Constitucion los decretos-leyes pero rodeando su uso de las maximas garantias.

3 Ibidem.

%2 ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Comentario al articulo 86...” Ob.cit. p.143.

%% En este sentido lo expresa SALAS, J.: Los Decretos-Leyes en la Constitucion espafiola de 1978.
Cuadernos Civitas, Madrid, 1979, pp.17-18.
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social exigfa, en ocasiones, rapidez en la toma de ciertas decisiones®*, especialmente en
el marco de un Estado Social, las cuales no podian ofrecerse siempre a través de los
medios habituales de produccion legislativa. En ciertos casos, el esquema clasico de
atribuciones normativas debia ceder en favor de la eficacia, precisamente para que las
necesidades sociales urgentes pudieran encontrar cobertura juridica®. La intencion era
tratar de evitar, entre otras cosas, que un exceso de purismo ahogase en sus propias
debilidades® al Parlamento y a su instrumento més caracteristico, la ley. En efecto,
algunos autores llegaron a considerar que si no hubiera sido previsto en la Constitucién
un instrumento de legislacién de urgencia, habria que inventarlo rapidamente®’.

Ahora bien, al mismo tiempo que la eficacia reclamaba la existencia de esta figura
juridica, la experiencia historica demostraba la necesidad de disciplinar un uso
restrictivo la misma, sujetando a determinadas garantias para evitar que, en la practica,
el Gobierno acabase sustituyendo al Parlamento a la hora de legislar y que, con ello, se
menoscabase el Estado democrético de Derecho que la propia Constitucion sancionaba.
Por tanto, la preocupacion constituyente no radico en la inclusion o la exclusion de esta
figura, que se presentaba inevitable —entre otras cosas porque su falta de
constitucionalizacion no iba a suponer un freno a su uso, sino la posibilidad de una
produccion extra ordinem incontrolable y espuria- sino en la articulacion de las
garantias precisas para que la utilizacion de este cauce normativo encontrase acomodo
dentro de un Estado democrético de Derecho.

En este contexto, en el Anteproyecto constitucional® ya se advertia el recelo de
los constituyentes hacia esta figura juridica, pues su uso comenzaba a supeditarse a la
concurrencia de ciertos requisitos y rodearse de garantias que, a lo largo del proceso de
elaboracion constitucional perviviran, aunque seran perfeccionadas y precisadas. En
efecto, el art.78 del citado Anteproyecto disponia lo siguiente:

1. En casos de extraordinaria y urgente necesidad el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de decretos-
leyes, que regulen materias enumeradas en el articulo 72 y no afecten a la
ordenacién de las instituciones del Estado, los derechos y libertades de los

% Esta doble perspectiva se toma de lo expuesto por ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Comentario
al articulo 86...” Ob.cit. p.148.

% Sobre las distintas tesis que avalan el reconocimiento constitucional de los decretos-leyes, GARCIA
DE ENTERRIA, E Y FERNANDEZ, T-R.: Curso de... Ob.cit. p.160.

% GARRORENA MORALES, A.: El lugar de la ley en la Constitucién espafiola. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980, p.119.

% MANZANELLA, A.: Il parlamento. Il Mulino, Bolonia, 1977, p. 271.

% publicado en el Boletin Oficial de las Cortes (en adelante B.O.C.), nim. 44, de 5 de enero de 1978,
junto con los votos particulares formulados por los ponentes.
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ciudadanos regulados en el titulo Il ni al régimen de los Territorios
Auténomos.

2. Estos decretos-leyes deberan ser inmediatamente presentados ante las
Cortes Generales, convocadas al efecto si no estuvieran reunidas, y
caducaran si no fueran convalidados por las mismas en el plazo de los
treinta dias siguientes a su promulgacion.

3. Durante el plazo establecido en el parrafo anterior las Cortes podran
tramitarlos como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia®.

En el posterior informe de la Ponencia®, se suprime la referencia a las materias
del art.72, se sustituye la expresion de la ordenacion de las instituciones del Estado por
la del ordenamiento de las instituciones del Estado, se regulan los derechos y libertades
de los ciudadanos en el Titulo | y se cambia el régimen de los Territorios Autonomos
por el de Comunidades Autonomas. Ademas, se introduce la referencia al debate y
votacion de totalidad del Congreso de los Diputados (no de las Cortes) en el plazo de
treinta dias, aclarando después que el plazo es para la convalidacion y eventual
caducidad, estableciendo para ello un procedimiento especial y sumario. Posteriormente,
la Comisién Constitucional del Congreso** afiade, en el apartado 1, el calificativo de
centrales a las instituciones del Estado, la mencién a los deberes de los ciudadanos y el
12,

Derecho electoral genera Llegado el texto a la Comision Constitucional del

Senado®, esta solo decide sustituir la expresién de instituciones centrales del Estado

%9 A este texto fueron presentadas por el Congreso de los Diputados nueve enmiendas. Dos de ellas
versaban sobre los limites materiales: la n® 2, presentada por CARRO MARTINEZ, de Alianza Popular (AP),
pedia la supresion de estos, entendiendo que la urgente necesidad debia ser controlada a posteriori; y la n°
35, presentada por DE LA FUENTE DE LA FUENTE (AP), proponia que el decreto-ley no pudiera modificar o
suprimir tributos. Otras dos, la n® 74 de SiLvA MuRNoOz (AP) y la n°691 de LOPEZ RODO (AP), proponian
respectivamente la intervencién de las Diputaciones Permanentes de ambas Camaras, que debian
aprobarlo por una mayoria de dos tercios, o la del Consejo de la Corona, en este Gltimo caso para ponerle
freno a la propension al abuso de la facultad de dictar decretos leyes, segln explicaba el ponente. Otras
cuatro, la n° 409 presentada por el Grupo Socialista; n°523, presentada por el Grupo Parlamentario
Mixto; n°697, presentada por el Grupo Parlamentario Comunista y 779, presentada por la Union de
Centro Democrético, criticaban la alusion al art.72 (materias reservadas a la ley) como aquellas no
susceptibles de regulacion por decreto-ley. En particular, la presentada por UCD en relacién al apartado 2
del precepto, proponia sustituir caducidad por derogacion del decreto-ley en caso de no convalidacion,
introducir la modificacion y suspensién como alternativas a la convalidacién y considerar como positivo
el silencio de la Camara ante la falta de pronunciamiento sobre la convalidacién, pretensiones de las
cuales el constituyente solo incorpora la primera. Por Ultimo, la enmienda n°9, presentada por DE LA
VALLINA VELARDE (AP), solamente proponia cambios en la redaccion.

“ pyblicado en el B.O.C, nim. 82, de 17 de abril de 1978.

* publicado el Informe en el B.O.C, niim. 121, de 1 de julio de 1978.

*2 El Pleno del Congreso aprobd esta redaccion, publicada en el B.O.C, nim.135 de 24 de julio de
1978.

3 publicado el Informe en el B.O.C. nim.157, de 6 de octubre. Con dicha redaccién lo aprob6 como
art.85 el Pleno del Senado, publicado en el B.O.C., nim.161, de 13 de octubre De 1978
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por la de instituciones fundamentales, a pesar de las enmiendas presentadas por éste**;
y, finalmente, la Comisién Mixta Congreso-Senado® establece la férmula de
instituciones basicas con caracter definitivo.

Asi pues, después de todas las modificaciones y enmiendas introducidas*, la
redaccion definitiva del art.86, que es donde actualmente aparece recogido el decreto-
ley, es la siguiente:

1. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-
leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones bésicas del
Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el
Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral
general.

2. Los Decretos-leyes deberan ser inmediatamente sometidos a debate y
votacion de totalidad al Congreso de los Diputados, convocado al efecto si no
estuviere reunido, en el plazo de los treinta dias siguientes a su promulgacion.
El Congreso habra de pronunciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre
su convalidacion o derogacion, para lo cual el reglamento establecera un
procedimiento especial y sumario.

3. Durante el plazo establecido en el apartado anterior, las Cortes podran
tramitarlos como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.

Como cabe advertir, todos los cambios que tuvieron lugar en el proceso de
elaboracion del precepto son mas bien perfecciones y mejoras del mismo -

principalmente en lo que atafie a las materias objeto de regulacion y a la forma en que

* En el Senado se formulan nueve enmiendas. Tres de ellas, se refieren a cuestiones procedimentales:
la n° 206, de GUTIERREZ RUBIO (Grupo Mixto), propone suprimir el apartado tercero del precepto, -igual
que la n°737, presentada por UCD- incluyendo la aclaracion en el segundo de que pronunciado el
Congreso, se seguira el procedimiento normal de todo proyecto de ley, en tramite de urgencia y la n°55,
presentada por Progresistas y Socialistas Independientes (PSI), propone introducir la pérdida de eficacia
como consecuencia de la no convalidacion en plazo. Otras, sin embargo, sugieren precisiones en lo que
respecta a los limites materiales. La n°509, presentada por XIRINACS | DAMIANS (Grupo Mixto) propone
sustituir el régimen de las Comunidades Auténomas por el régimen de los Estados de la confederacion al
igual que la n°1108, presentada por BAJO FANLO (Senadores Vascos) que propone su sustitucion por
Comunidades Nacionales y Regionales. La n°603, presentada por la Agrupacion Independiente, propone
afiadir al primer apartado la no afectacion a las instituciones fundamentales del Estado; la N°737,
presentada por UCD, introduce, en el mismo sentido que las enmiendas de esta formacion en el Congreso,
la imposibilidad de los decretos-ley para establecer nuevos tributos o modificar los existentes; la n°1066,
presentada por los Socialistas del Senado, concreta la no afectacion a los derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos regulados en el capitulo uno, dos, cuatro y cinco del Titulo I. Por su parte, la n°l,
presentada por RETORTILLO BASQUER (PSI), critica la explicacién en el precepto de lo que es un decreto-
ley (disposiciones legislativas provisionales) y, por ultimo, la n°902, presentada por BALLARIN MARCIAL
(UCD) sugiere que cuando el decreto-ley verse sobre materias que segun la Constitucion correspondan en
primer término al Senado, deba ser esta Camara la que ejerza las atribuciones establecidas para el
Congreso en otro caso.

* publicado el Informe en el B.O.C. nim.170, de 28 de octubre de 1978

“® Se recogen cronolégicamente, entre otras obras, en GARRIDO FALLA, F, y OTROS: Comentarios a la
Constitucion. Madrid, 2° Edicion, 1985, pp.1214-1243.
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debe articularse el control parlamentario- pero no son consecuencia de significativas
discrepancias materiales, lo que evidencia un alto grado de consenso en torno a la
configuracién juridico-constitucional de esta figura. Asi pues, parece que pacificamente
se asumio la facultad de legislar del Ejecutivo, que no es sino consecuencia del
reconocimiento constitucional de los decretos leyes, pues, como sostiene DE OTTO,
resulta contradictorio defender que quien no tiene poder legislativo pueda dictar normas
con rango de ley*’. Ello demuestra que la potestad legislativa se escinde entre las
Cortes, que pueden ejercerla por si mismas o delegarla en el Gobierno, y éste, que, en
virtud del art.86 CE, ostenta un poder propio®.

No obstante este solo resulta ejercitable en circunstancias muy concretas —de
extraordinaria y urgente necesidad- y bajo la observancia de una serie de cautelas —el
respeto a las limitaciones materiales y la practica de la convalidacién por el Congreso-
que son precisamente las que permiten que este instrumento no quiebre del equilibrio
constitucional ni devalle la funcién legislativa del Parlamento, preservandose asi el
Estado democratico de Derecho®. Es mas, dicha compatibilidad no deriva solo del
régimen garantista que rodea al decreto-ley, sino también de la funcidén que este esta
Ilamado a desempefiar dentro del ordenamiento constitucional: ofrecer una respuesta
juridica agil en situaciones excepcionales de urgencia. Desde esta Optica, los decretos-
leyes no deberian concebirse como enemigos de la ley formal o de la préactica
|50,

parlamentaria convenciona sino como coadyuvantes de los mismos para la

*" DE OTTO, I.: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Ariel Derecho, Barcelona, 1987, p.212.

*8 Sobre las distintas tesis acerca de la naturaleza de los decretos-leyes como hechos consentidos,
poderes juridicos delegados o poderes propios del Gobierno, véase SANTOLAYA MACHETTI, P.: El
régimen constitucional...Ob.cit. p. 29-37.

* DE OT70, I.: Derecho constitucional... Ob.cit. pp.212-213, entiende que reconocer la potestad
legislativa del Gobierno en casos de urgencia no supone la claudicacion de los principios del Estado
democratico de Derecho ni abdicacion de sus garantias basicas ante los dictados de la necesidad. Por un
lado porque, como norma con rango de ley y sometida como todas las demas a la Norma Fundamental, es
controlable por el Tribunal Constitucional. Por otro, porque mientras que tradicionalmente el rechazo
hacia la asuncion por el Gobierno de las tareas legislativas se fundamentaba en su absoluta distancia
respecto de la sede parlamentaria; actualmente dicha disociacién no existe, de forma que la presencia de
la misma mayoria politica en ambas instituciones permite sostener que no es que exista una funcion
legislativa en otra sede, sino que en esta otra sencillamente se residencia una parte o fragmento de la
misma. Igualmente SALAS, J.: Los Decretos-leyes... Ob.cit pp.28-29 considera que la atribucion al
Gobierno de potestades legislativas en casos excepcionales no quiebra el postulado fundamental del
art.66.2 CE que la atribuye la competencia legislativa exclusiva a las Cortes. Ello solamente sucederia si
el Gobierno pudiera aprobar decretos-leyes sin intervencion alguna del Parlamento; de forma que, como
no es asi, al autor le parece innecesario y fuera de lugar buscar explicaciones artificiosas y exotéricas
con la finalidad de mantener un principio que en nada se ve afectado por el reconocimiento al Gobierno
de una potestad excepcional y tasada, tanto material como temporalmente.

%0 | a maxima expresion de esta idea se encuentra en GARRORENA MORALES, A.: El lugar de la ley...
Ob.cit.p.119. El autor defiende que la aceptacion constitucional del decreto-ley, no solo no contradice la
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realizacion del Estado Social. Asi, Gobierno y Parlamento colaboran para la
consecucion de fines sociales, y ello explica que, ante la imposibilidad justificada de las
Camaras de ofrecer respuestas a situaciones urgentes, el Ejecutivo colabore con ellas
ejerciendo su potestad legislativa®.

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico no es el tnico que reconoce esta figura.
A pesar de que son bastantes los que admiten que, en determinadas circunstancias, el
Gobierno pueda ejercer funciones legislativas, en muchos casos el desempefio de esta
labor no encuentra su fundamento en la existencia de un poder propio del Ejecutivo sino
en la previa delegacion de potestades por parte del Parlamento. Asi ocurre por ejemplo
en Francia, cuya Constitucion de 1958 recoge la posibilidad de que el Gobierno pueda
dictar ordenanzas (ordonnaces), durante un periodo limitado de tiempo, previa
autorizacion del Parlamento, en materias que no son de dominio de la ley (art.38)>?, 0 en
Alemania, cuya Constitucion permite habilitar por ley al Gobierno Federal, a un
Ministro, o al Gobierno de los L&nders, para dictar reglamentos juridicos, de acuerdo
con los términos previstos en la ley de habilitacion.

Sin embargo, este mecanismo de la delegacién —aunque posea unas garantias
ausentes en otra época- aleja a este tipo de instrumentos juridicos de la concepcién
constitucional espafiola del decreto ley, sin resultar tampoco plenamente identificable
con los decretos legislativos. Por tanto, seran las Constituciones de Austria, Grecia,
Dinamarca e lItalia, principalmente, las que recogeran la figura de los decretos-leyes de
manera relativamente parecida a como lo ha hecho el constituyente espafiol, rodeandola
principalmente de dos garantias que se reputan comunes: el presupuesto habilitante y el
control parlamentario. Asi, parece que el constitucionalismo posterior a la Segunda
Guerra Mundial, posee un reflejo reactivo muy intenso> respecto a la situacion anterior,
caracterizada por una intervencion del Ejecutivo en materia legislativa espuria y

excesiva.

exigente concepcion de la legalidad, sino que en buena medida y por paradéjico que parezca, contribuye
a defenderla, al permitir que las situaciones urgentes tenga una respuesta pronta.

5L El uso del decreto-ley desde el punto de vista de la colaboracion entre Parlamento y Gobierno, se
pone de manifiesto en SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional...Ob.cit. pp.20-21.

*2 Vid. BURDEAU, G.: Droit Constitutionnel et Institutions politiques. Librairie générale de droit et de
jurisprudence, Paris, 1974, pp. 578-586.

>* GARCIA DE ENTERRIA, E Y FERNANDEZ, T-R.: Curso de... Ob.cit. p. 134
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3. EL MOMENTO DEL DECRETO-LEY: EL PRESUPUESTO
HABILITANTE.

Como se sefialaba anteriormente, el reconocimiento constitucional de los
decretos-leyes viene a constatar la potestad legislativa del Gobierno. Y es que la Gnica
diferencia que existe entre esta potestad legislativa gubernamental y la parlamentaria
convencional reside en cuando es posible ejercerla: en el ultimo caso siempre, mientras
que en el primero solamente en circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad™*.
No obstante, esta exigencia no es una innovacion del ordenamiento juridico espafiol ni,
aun menos, una exclusividad del mismo. Una articulacion similar de dicho presupuesto
habilitante puede hallarse en la Constitucion griega, cuyo art.44 contempla la
posibilidad de que el Presidente de la Republica dicte actos de caracter legislativo, en
circunstancias excepcionales de necesidades extremadamente urgentes e imprevistas.
Sin embargo, el precedente inmediato de esta figura en el ordenamiento juridico
espafol, especialmente respecto al presupuesto habilitante, es el art.77 de la
Constitucion italiana, que prevé que el Gobierno pueda dictar medidas provisionales
con fuerza de ley en casos extraordinarios de necesidad y urgencia.

Asi pues, la concurrencia de esta situacion excepcional —que jurisprudencialmente
se ha denominado presupuesto habilitante- es el elemento desencadenante del ejercicio
de la potestad legislativa del Ejecutivo y por tanto, también su primer filtro o control.
Aunque la legislacién de urgencia esté rodeada de otras garantias —limites materiales y
convalidacion por el Congreso- estas no entran en juego Si previamente no se ha
activado dicho presupuesto. En efecto, el Tribunal Constitucional, a la hora de fiscalizar
el uso de esta figura, comienza siempre por verificar su concurrencia pues de no existir,
el resto de reproches de constitucionalidad que pudieren hacérsele al decreto-ley
carecen de sentido. Asi pues, siguiendo el modus operandi de la jurisdiccién
constitucional, en las siguientes paginas se analizard lo que el Ejecutivo y Tribunal
Constitucional han venido entendiendo por circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad, pues solamente la comprension de este requisito y su puesta en practica
permitiran explicar, aunque no compartir, los abusos legislativos en los que, aun en

plena era constitucional, sigue cayendo el Ejecutivo.

 DE OTTO, |.: Derecho constitucional... Ob.cit. p.212 apunta que el resto de diferencias son tan solo
relativas. Por un lado, la limitacién del &mbito material del decreto ley es la misma que la que produce
para la ley ordinaria la reserva de ley organica. Por otro, el control legislativo no es tal porque solo se
produce por parte del Congreso y porque constituye un acto en el proceso de formacion del decreto-ley.
Igualmente, la posibilidad de derogacion del decreto-ley por las Cortes es la misma que atafie también a la
ley formal, que carece de fuerza pasiva frente a la ley.
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3.1. EL JUEZ DE LO EXTRAORDINARIO Y URGENTE.

Una de las notas que caracteriza al presupuesto habilitante es su caracter
relativamente ambiguo o, mas bien, indeterminado. La Constitucion no define ni
tampoco sefiala que circunstancias revisten el caracter de extraordinarias y urgentes, lo
que ha avivado un debate doctrinal particularmente interesante en relacion a si dicha
falta de concrecién hace del presupuesto habilitante una potestad discrecional® del
Gobierno o, por el contrario, un concepto juridico indeterminado®. No obstante,
resultando de indudable interés dicha diferenciacion lo que aqui interesa no es si
estamos en presencia de una u otra categoria dogmatica—que, ademas, surge en el
ambito de la doctrina iuspublicista para controlar la actividad de la Administracion y no
para explicar la actividad del gobierno® -, sino quién decide lo que es extraordinario y
urgente y cémo, es decir, de qué manera se ha ido concretando en la practica dicha
clausula que resulta indiscutible posee un caracter juridicamente abierto.

Desde su primera sentencia, el Tribunal Constitucional ha declarado que es
competencia de los d&rganos politicos determinar cuando la situacién, por
consideraciones de extraordinaria y urgente necesidad, requiere el establecimiento de
una norma por via de decreto-ley, pues estos ostentan un razonable margen de
discrecionalidad. Asi, lo que haya de considerarse como extraordinario o urgente le
corresponde al juicio puramente politico de los 6rganos a los que incumbe la direccién
politica del Estado®®, esto es, al Gobierno en primer lugar y posteriormente al Congreso
de los Diputados en el procedimiento de convalidacion.

Ahora bien, ello no significa que el presupuesto habilitante sea una clausula o
expresion vacia de significado dentro de la cual el légico margen de apreciacién
politica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion alguna sino, por el contrario,
la constatacién de un limite juridico a la actuacién mediante decretos-leyes™. En otras
palabras: el Gobierno no posee un cheque en blanco para calificar de necesidad
extraordinaria y urgente lo que él entienda como tal, siendo su discrecionalidad

absoluta. En efecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente la necesidad

> En este sentido, PEREZ ROYO, J.: “La distribucion de la capacidad. .. Ob.cit. pp.139-141.

% En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E Y FERNANDEZ, T-R.: Curso de... Ob.cit. p.135 y mas
extensamente sobre la diferencia entre conceptos juridicos indeterminados y potestades discrecionales,
pp.445-452. También, entre otros, SALAS, J.: Los decretos-leyes en la Constitucion... Ob.cit. 30 y PEREZ
Royo, J.: Las fuentes del Derecho. Tecnos, Madrid, 1988, pp.112-113.

% DE VEGA GARCIA, A.: “La clausula extraordinaria y urgente necesidad del decreto-ley en la
jurisprudencia constitucional espafiola”. Revista de Estudios Politicos, nim.68, 1990, p. 259.

%% STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 3°).

> STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3°).
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de que el Gobierno sefiale de forma explicita y razonada® los motivos que le han
llevado a la aprobacion del decreto-ley, bien en la Exposicion de Motivos de la norma,
en el debate parlamentario de convalidacion o en el propio expediente de elaboracion de
la misma. Ademas, ha puntualizado que estas exigencias minimas de motivacion no se
satisfacen cuando se recurre a formulas rituales de una marcada abstraccion®,
meramente vacuas 0 estereotipadas que podrian ser aplicables indistintamente a
diferentes realidades®.

En esta misma linea, el Tribunal también ha exigido que el presupuesto habilitante
concurra en todos los preceptos de la norma, sin que la exigencia de motivacion pueda
reputarse satisfecha con la mera justificacién global de la misma®. Sin embargo, en
otras ocasiones, debido al caracter sistematico de las medidas adoptadas, el Tribunal ha
permitido que la concurrencia del presupuesto habilitante en determinados preceptos sea
analizada desde un punto de vista méas global y no desde una perspectiva meramente
aislada de los mismos desde la cual podrian perder su significacion las circunstancias de
extraordinaria y urgente necesidad®*.

Ahora bien, que el Gobierno ostente un amplio margen de valoracion politica no
quiere decir que la misma no esté sujeta a limites constitucionales o, lo que es lo mismo,
que el presupuesto habilitante sea una clausula vacia de contenido. Justamente porque
los conceptos de extraordinaria y urgente necesidad no son absolutamente politicos,
tampoco resultan inmunes al control jurisdiccional®. Asi pues, desde un primer
momento el Tribunal Constitucional afirmé su competencia para controlar la

concurrencia del presupuesto habilitante®® en base a criterios estrictamente juridico-

%0 SSTC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 3°), 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 5°), 182/1997, de 28 de
octubre (FJ 39, 137/2003, de 3 de julio (FJ 4°), 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 6°), 68/2007, de 28 de
marzo (FJ 7°), entre otras.

61 SSTC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10°) y 142/2014, de 11 de septiembre (FJ 3°), entre otras.

62 En este sentido, por ejemplo, se pronuncia las SSTC 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 69),
137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°) y 12/2015, de 5 de febrero (FJ 4°), entre otras.

% En este sentido, entre otras, destacan las SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14 de
septiembre (FJ 6°), 170/2012, de 4 de octubre (FJ 5°), 27/2015, de 19 de febrero (FJ 5°) y 29/2015, de 19
de febrero (FJ 3°).

% En este sentido, y entre otras, las SSTC 23/1993, de 21 de enero (FJ 5°), 329/2005, de 15 de
diciembre (FJ 6°), 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 5°), 170/2012, 4 de octubre (FJ 5°).

65 STC 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 5°).

% Sin embargo, no sucedi6 asi en ltalia. En efecto, antes de 1995, la Corte Costituzionale rechazaba
su competencia para controlar la concurrencia de los casos straordinarios di necessita et d’urgenza. NO
obstante, con la sentencia n°29, de 25 de enero de 1995, la Corte Costituzionale vino a afirmar su labor
fiscalizadora al entender que la preexistencia de una situacion de hecho extraordinaria y urgente es la que
permite el uso del decreto-ley, constituyendo asi un requisito de validez constitucional que la Corte puede
examinar, dado que el que tiene lugar en las Camaras en sede de conversion responde a una valoracién
eminentemente politica. Sin embargo, la Corte constrifie el control jurisdiccional a los casos de evidente
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constitucionales para asegurar un uso del decreto-ley adecuado a la Constitucion, pues
el aseguramiento de los limites, la garantia de que en el ejercicio de esta facultad,
como de cualquier otra, los poderes publicos se mueven dentro del marco trazado por
la Constitucién, es una funcién propia de este Tribunal Constitucional®’.

En efecto, es tarea del Alto Tribunal velar por la pureza misma del ordenamiento
constitucional y asegurar una correcta gestion del sistema de fuentes que no rompa el
equilibrio constitucional de los poderes del Estado, impidiendo que se soslaye el
procedimiento ordinario de elaboracion de las Leyes a través de una utilizacion
abusiva del decreto-ley®® o que el Gobierno invada facultades reservadas a las Cortes
Generales por la Constitucion®. Precisamente por ello, al Tribunal le compete
pronunciarse sobre la constitucionalidad de los decretos-leyes impugnados aun cuando
no estuvieran en vigor en el momento de la resolucion del recurso o cuestion de
inconstitucionalidad, pues la inobservancia de los requisitos constitucionales a la hora
de dictar la legislacion de urgencia, como él mismo ha sostenido

constituye una infraccion que solo puede repararse con una declaracion de
inconstitucionalidad, sin que los efectos derogatorios de la legislacion
sobrevenida o los convalidantes de la asuncion del Decreto-ley por el
Congreso de los Diputados puedan corregir un defecto que ha de
concebirse como necesariamente insubsanable, pues, en otro caso, los
limites del art. 86 CE sélo serian operativos en el tiempo que media entre el
Decreto-ley y su convalidacion o su conversion en ley, esto es, en un tiempo
en el que este Tribunal nunca podra materialmente pronunciarse’®.

En efecto, KELSEN ya habia advertido que el control de las ordenanzas de
necesidad (equivalente al decreto-ley) resulta tanto mas importante desde el momento
en que en este campo cualquier violacion de la Constitucion significa un atentado a la
frontera entre las respectivas esferas competenciales del Gobierno y del Parlamento.
Asi pues, siendo el recto ejercicio de la potestad de emitir decretos-leyes lo que esta en

juego, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, aun cuando sea extemporaneo,

mancanza del decreto-ley, pues en aquellos otros en los que su falta no es tan palmaria, el criterio de las
instancias politicas habria de seguir primando sobre el de la Corte.

7. STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 3°).

% Ibidem (FJ 29).

89 SSTC 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 4°), 48/2015, de 5 de marzo (FJ 3°)

0 STC 155/2005, de 9 de junio (FJ 2°). En el mismo sentido también, entre otras, SSTC 111/1983, de
2 de diciembre (FJ 3°), 182/1997, de 28 de octubre (FJ 1°), 96/2014, de 12 de junio (FJ 2°), 28/2015, de
19 de febrero (FJ 3°)

"M KELSEN, H.: “La garantia jurisdiccional de la Constitucion” en Revista Interamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nim10, 2008, p.27
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resulta necesario pues lo que trata de fiscalizarse es la licitud o ilicitud de su uso, que no
se ve afectada por la pérdida de vigencia de la norma en cuestion.

Ahora bien, a pesar de que el Tribunal ostente esta potestad fiscalizadora, no
puede olvidarse que el control jurisdiccional es un control externo, presidido por
criterios juridicos, que no puede sustituir al juicio politico o de oportunidad que
corresponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados’®. En efecto, el Tribunal ha
sostenido que si bien la concurrencia del presupuesto habilitante es fiscalizable
jurisdiccionalmente, aquél no puede inmiscuirse en la decision politica del Gobierno sin
traspasar las fronteras de su funcion y a la vez de su responsabilidad (...) pues si asi se
hiciera quedarian alterados los supuestos del orden constitucional democréatico”. Asi
las cosas, la labor del Tribunal Constitucional se circunscribe, en supuestos de uso
abusivo o arbitrario, a rechazar la definicion que los 6rganos politicos hagan de una
situacion determinada como caso de extraordinaria y urgente necesidad’™, de manera
que solamente en dichos casos en los que manifiestamente no concurre el presupuesto
de hecho habilitante”, cabe la declaracion de inconstitucionalidad del decreto-ley.

Asi pues, parece que la labor gque se le atribuye al Alto Tribunal en lo que respecta
a la fiscalizacién de la concurrencia del presupuesto habilitante estd caracterizada por
una clara actitud de self-restraint’®. A él no le compete definir qué es lo extraordinario y
urgente sino, mas bien, lo que no lo es, fijando asf un confin negativo’’ a partir del cual
comienza la inconstitucionalidad. Sin embargo, esta concepcion produce un fenémeno
que no deja de resultar curioso y es la inversion de la carga de la prueba en lo que a la
justificacion del presupuesto habilitante se refiere: cualquier evaluacion realizada
conforme a criterios politicos acerca de la concurrencia de una necesidad extraordinaria
y urgente sera vélida mientras no se desvirtie ante el Tribunal Constitucional’®,
existiendo asi una presuncion iuris tantum de constitucionalidad.

Ahora bien, esta presuncion junto con el papel de legislador negativo que se le
atribuye al Tribunal Constitucional no puede convertirse en una licencia que habilite al

2 STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3°). Ademés, esta distincién entre las decisiones politicas y las
juridicas se puso de relieve por el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones: SSTC 29/1982, de 31 de
mayo (FJ 5°), 32/1981, de 21 de julio (FJ 6°) , 11/1981, de 8 de abril (FJ 7°), entre otras.

" STC 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 5°).

" STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 2°).

> STC 60/1986, de 20 de mayo (FJ 3°).

’® DE VEGA GARCIA, A.: “La clausula extraordinaria y urgente...” Ob.cit. p.264.

"ALONSO GARCIA, E.: La interpretacion de la Constitucién. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Civitas, Madrid, 1984, P.122.

® MALARET, E.: “Algunas consideraciones en torno a la STC 29/1986”. Revista de Administracion
Plblica, nim.11, 1986, p.280.
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Gobierno a dictar decretos-leyes sin hacer mencion a la concurrencia de las
circunstancias excepcionales que se precisan para su emision. La exigencia de
motivacion del decreto-ley no es solamente una forma de sortear una potencial amenaza
de constitucionalidad, sino también y principalmente, de ajustar la potestad legislativa
del Gobierno a los postulados constitucionales que han de respetarse siempre, aunque la
norma en cuestion no sea recurrida ante el Tribunal Constitucional.

En este orden de cosas, el Tribunal no es juez de la oportunidad politica ni de la
correccion técnica de las medidas adoptadas a través del decreto-ley, sino unicamente
del respeto constitucional al presupuesto habilitante, el cual se mide a través del canon
relativo a la proscripcion del uso abusivo o arbitrario de esta figura. Y para comprobar
si realmente concurre la clausula que exige el art.86 CE, el Tribunal despliega en dos su
labor fiscalizadora, instaurando un modus operandi que escrupulosamente sigue en la
préactica totalidad de sus pronunciamientos y que serd abordado en las siguientes
paginas. Por un lado, comprueba que concurren las circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad, esto es, que la definicion que los 6rganos politicos ofrecen sobre las
mismas es explicita y razonada. Por otro, verifica que existe una conexion de sentido
entre la situacion excepcional que trata de subvenirse y las concretas medidas adoptadas
a través del decreto-ley.

3.2. SOBRE LA EXTRAORDINARIA NECESIDAD.

A pesar de que el presupuesto habilitante tenga un caracter constitucionalmente
indeterminado, ello no significa que el concepto en si sea puramente politico en el
sentido de juridicamente indefinible, pues ello vaciaria de contenido la limitacion que
trata de establecer el art.86.1 CE’. Al contrario, la extraordinaria y urgente necesidad
es una formula que, si bien no puede ser concretada a priori, si caso por caso en funcién
de las circunstancias coetaneas y posteriores a su aplicacion®, siendo en esta tarea de
acotacion donde se inserta la labor constructiva e interpretativa del Alto Tribunal.

En lo que respecta a lo extraordinario, la doctrina se ha encargado de poner de
manifiesto que si bien este concepto no tiene caracter pleonastico, tampoco posee un
valor significativo autbnomo con respecto a la urgencia y a la necesidad. En este

sentido, solamente sirve al proposito de resaltar el caracter no normal, en el sentido de

" DE OTTO, I.: Derecho constitucional... Ob.cit. p.198.
8 GARCIA DE ENTERRIA, E Y FERNANDEZ, T-R.: Curso de... Ob.cit. p.143.
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imposible de prever, de la situacién que se trata de afrontar®. Sin embargo, dicha
excepcionalidad no resulta identificable con los Estados de emergencia recogidos en el
art.116 CE, en los que el orden constitucional se encuentra en peligro®, tratandose, en
consecuencia, de una anormalidad de tono menor®®,

Esta cierta cotidianizacién®* del presupuesto habilitante espafiol no es baladi ya
que en otros ordenamientos juridicos, el caracter extraordinario de las circunstancias
estd directamente vinculado a la produccion de dafios materiales concretos, a la
existencia de vacios institucionales transitorios o a la previa declaracion de necesidad de
dictar el decreto-ley, como ocurre en el caso aleméan®. Por ejemplo, la Constitucion
austriaca de 1920, revisada en 1929, prevé que el Gobierno pueda intervenir en la
funcién legislativa pero solo cuando sea preciso para evitar un dafio publico e
irreparable para la colectividad, siendo solo posible cuando no esté reunido el Consejo
Federal, no se pueda reunir a tiempo o se encuentre impedido por fuerza mayor en su
funcionamiento (art.18). En la misma linea, la Constitucion danesa de 1953, recoge la

posibilidad de que el Gobierno dicte leyes provisionales en supuestos de emergencia —

81 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. p.105 y CARMONA CONTRERAS,
A.M.: La configuracion constitucional del Decreto-Ley. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, p.76

8 La posibilidad de recurrir a esta via de produccién normativa sin necesidad de que el orden
institucional se halle amenazado, distingue claramente al decreto-ley del Estado de emergencia legislativa
(Den Gesetzgbungsnotstad erulden) previsto en el art. 81 de la Ley Fundamental de Bon que es
declarado por el Presidente de la Republica, a propuesta del Presidente del Bundestag con la aprobacién
del Bundesrat, cuando el Gobierno hubiera pedido una cuestion de confianza y no se hubiera disuelto el
Parlamento y cuyo objeto es todo proyecto de ley declarado urgente por el Presidente de aquella Camara
y aun asi rechazado por la misma.. Tampoco se identifica con la potestad normativa que el art.16 de la
Constitucidn francesa le atribuye al Presidente de la Republica en circunstancias excepcionales: cuando
las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacién, la integridad de su territorio o el
cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amenazados de manera grave o inmediata y el
funcionamiento regular de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la
Republica tomara las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer
Ministro, los Presidentes de las Camaras y el Consejo Constitucional.

8 DE OTT0, I.: Derecho constitucional... Ob.cit. p.197.

8 ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Comentario al articulo 86...” Ob.cit. p.162.

8 En otros ordenamientos juridicos, por ejemplo el portugués, el presupuesto habilitante ni si quiera
se exige. En este, el nombre de decreto-ley lo recibe toda la legislacion de origen gubernamental: la
delegada, la que desarrolla leyes previamente existentes y la que emana directamente del Ejecutivo por
ostentar competencias legislativas sobre ciertas materias. Ahora bien, siendo ésta Gltima la que mas
podria asemejarse a nuestro decreto-ley, difiere claramente de este porque no requiere el acaecimiento de
circunstancias extraordinarias, puesto que el Gobierno tiene materias reservadas a su competencia
exclusiva: todas aquellas que no lo estan al Consejo de la Revolucion o a la Asamblea Nacional, es decir,
al poder legislativo (art.198 de la Constitucion portuguesa). De ahi que no se exija la concurrencia de un
presupuesto habilitante ni tampoco se prevea la ratificacion parlamentaria, puesto que la existencia de una
suerte de “reserva de decreto-ley” no hace de la potestad legislativa del Ejecutivo una que haya de ser
temporal o materialmente limitada. La consecuencia de ello es que este tipo de legislacion deviene
altamente incontrolable, erigiéndose asi Portugal en uno de los ordenamientos que mas incide en la crisis
de la ley y de los cuerpos legisladores, hacia los que parece que alberga cierto recelo. Ibidem p. 153.
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presupuesto habilitante menos exigente que el austriaco pero quiza méas que el espafiol-
supeditando dicha potestad a la falta de reunion del Parlamento (art.23).

Esta configuracion, aunque comparta similitudes con la espafiola, especialmente
en lo referente al acaecimiento de ciertas circunstancias que distan de lo comun, no es
plenamente identificable con ella. Por un lado, porque el caracter extraordinario de las
circunstancias esta mas bien vinculado a la produccion de situaciones que supongan una
suerte de amenaza para el orden publico o la paz social, que resultan mas asimilables a
los Estados de emergencia del art.116 CE que al presupuesto habilitante del art.86 CE.
Por otro, porque al supeditar la potestad legislativa del Gobierno a la falta de reunion
del Parlamento no se esta reconociendo la existencia de un poder propio del Ejecutivo,
sino suplente. La titularidad de la potestad legislativa, en estos casos, reside en el
Legislativo, siendo solo su ejercicio lo que se deriva hacia el Ejecutivo, que asume, por
causas de fuerza mayor, las labores parlamentarias.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico espafiol el decreto-ley es considerado
como un instrumento normalmente integrado en el orden constitucional, y no como una
facultad extraordinaria del Ejecutivo, en el sentido de residual, que, por atentar contra el
monopolio legislativo de las Cortes, solo puede ejercerse en el caso de que estas estén
materialmente impedidas para realizar sus funciones. Por consiguiente, no es
considerada una posibilidad traumatica, sino un poder permanente e institucionalizado
que se presenta como una modalidad especial del ejercicio de la potestad legislativa por
las condiciones a las que este se somete®®. En consecuencia, podria sostenerse que lo
extraordinario no es el instrumento normativo en si, es decir, la potestad atribuida al
Gobierno, sino las circunstancias bajo las cuales se autoriza su uso.

Esta desdramatizacion del presupuesto habilitante ha venido dada, en gran
medida, por la propia jurisprudencia constitucional que, de forma sensiblemente
generosa, ha tratado de definir lo que ha de entenderse por necesidad en base a una
distinciéon entre necesidad relativa y absoluta que, haciendo propia la clasica tesis
italiana sostenida por EsposiTo®, no deja de provocar cierto desasosiego entre la
doctrina. En este sentido, ha declarado que la necesidad justificadora de los decretos-
leyes no se puede entender como aquella que pone en peligro grave el sistema

constitucional o el orden publico entendido como normal ejercicio de los derechos

8 CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracion constitucional... Ob.cit. pp. 79-86
8 EsposITo, C.: “Decreto-legge”. Enciclopedia del diritto, Vol. IX. Giuffré Editore, Varese, 1962,
pp.834-835
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fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento de los servicios publicos,
es decir, como necesidad absoluta. Al contrario, el Tribunal afirma que hay que
entenderla de una forma mas amplia, es decir, como necesidad relativa respecto de
situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por razones dificiles de
prever, requieren una accion normativa inmediata, esto es, como aquella que permite
alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién del pais o dar respuesta a las
coyunturas econémicas que exigen una rapida respuesta®®. Asf, la necesidad relativa es
la que se origina en el ordinario desenvolvimiento del quehacer gubernamental® y que
permite dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual®.

Esta gradacion de necesidades que el Tribunal explica a través de cuestiones de
mera sistematica constitucional, contribuye a suavizar la primigenia excepcionalidad
que, al menos de forma literal, podia deducirse del mero tenor del precepto. Asi, como
sostiene CRUZ VILLALON, que la Constitucion prevea una serie de institutos para hacer
frente a determinadas situaciones de crisis, no se ve como puede condicionar el grado
de necesidad exigido para que el Ejecutivo pueda sustituir interinamente al Legislativo
de la normal competencia legislativa, pues lo cierto es que resulta dificil encontrar
argumentos para rebajar el grado de «necesidad» exigido por el art.86%".

La interpretacién ofrecida por el Tribunal Constitucional, propiciada por la
pérdida de dramatismo que esta figura ha experimentado respecto a otras épocas,
conduce inevitablemente a un claro reforzamiento de la posicion del Ejecutivo®. De
alguna forma, parece que el Tribunal “polariza” el concepto de necesidad de manera
que, o bien se corresponde con una crisis institucional, o bien con todo aquello que cada
Ejecutivo entiende necesario para alcanzar los objetivos de gobernacion del pais. En
efecto, la necesidad de hacer frente a las perspectivas cambiantes de la vida actual, ha
llevado al Tribunal Constitucional a calificar como necesarias regulaciones normativas
por via de decreto-ley que tratan de responder a lo que él mismo ha bautizado como

coyunturas econémicas problematicas®™. Y es que esta denominacién le ha servido al

88 STC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5°).

8 STC 60/1986, de 20 de mayo (FJ 3°).

% STC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5°).

L CRUZ VILLALON, P.: “Tres sentencias sobre el decreto-ley (STC 29/1982, 6 y 11/1983)” en AA.VV:
El Gobierno en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia. Diputacio de Barcelona, Barcelona,
1985, p.148.

%2 CARRILLO, M.: “Decreto-ley ;habitualidad o excepcionalidad?”. Revista de las Cortes Generales,
nim.11, 1987, p.68.

% STC 23/1993, de 21 de enero (FJ 5°). Dentro de dicha conceptualizacién han venido teniendo
cabida muchas y muy diversas pretensiones que quiza no se caractericen por la nota de imprevisibilidad
que lleva aparejada la necesidad extraordinaria. EI Alto Tribunal ha considerado al decreto-ley como el
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Tribunal para considerar al decreto-ley como una herramienta apta para enfrentar
practicamente cualquier situacion de crisis, convirtiéndolo en un instrumento més de la
politica econémica del Gobierno®.

No obstante, junto con estas coyunturas econémicas problematicas, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que el decreto-ley es también un instrumento juridico
idéneo para consolidar el crecimiento de la actividad econémica y con ello, garantizar
la permanencia en el tiempo de una preexistente fase de expansion econémica®™. En
otras palabras: no solamente en los supuestos de crisis financiera puede concurrir el
presupuesto habilitante, sino que también puede hacerlo en aquellos de bonanza
econdmica. A traveés de esta interpretacion, el Alto Tribunal ha pretendido desligar el
caracter extraordinario de la necesidad que trata de subvertir el decreto-ley, de una
concepcidn de la misma eminentemente negativa.

Asimismo, también se ha preocupado por poner de manifiesto que no resulta
constitucionalmente adecuado vincular la viabilidad operativa de la potestad
gubernamental de urgencia a circunstancias exclusivamente economicas sino a
cualesquiera otras que lo precisen®. Siguiendo con esta linea interpretativa expansiva,
el Tribunal también ha tratado de desligar el decreto-ley de circunstancias puramente
coyunturales. Ha entendido que el hecho de que la situaciéon que el decreto-ley trate de
afrontar revista caracter estructural no es una circunstancia que por si misma sea
suficiente para estimar que se ha hecho un uso constitucionalmente inadecuado de la

figura del decreto-ley pues, aun configurdndose como un instrumento normativo

instrumento normativo pertinente para hacer frente, entre otras cosas, a la desestabilizacion del sistema
financiero nacional, a través de la expropiacion del grupo RUMASA (STC 111/1983, de 2 de diciembre);
para establecer un aumento de las escalas del IRPF que permitieran enfrentar la situacién de déficit
publico creciente de la economia espafiola (STC 182/1997, de 28 de octubre); para estimular el mercado
automovilistico, reduciendo los tipos impositivos sobre determinados medios de transporte (STC
137/2003, de 3 de julio); o mas recientemente para contener el gasto publico farmacéutico y promocionar
el uso racional de los medicamentos (STC 83/2014, de 29 de mayo); para proteger a los consumidores y
usuarios de la incorrecta comercializacion de productos financieros, principalmente en materia de
preferentes y deuda subordinada (STC 12/2015, de 5 de febrero), entre otras.

% SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. p.109.

% SSTC 31/2011, de 17 de marzo de 2011 (FJ 4°); 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°), 170/2012,
de 4 de octubre (FJ 5°).

% Asi, la via del decreto-ley ha quedado expedita, por ejemplo, ante la necesidad de reorganizar
administrativamente los departamentos ministeriales con motivo del cambio de Gobierno (STC 60/1986,
de 20 de mayo); ante la voluntad de introducir modificaciones de orientacion politica como consecuencia
de un cambio en el Ejecutivo, a través de la derogacion del Plan Hidrol6gico Nacional para poder trasferir
aguas del Ebro a las cuencas hidrograficas deficitarias a través de soluciones técnicas distintas a las
recogidas en el anterior Plan (STC 327/2012, de 13 de diciembre) o, sencillamente, ante la necesidad de
hacer frente a vacios normativos producidos como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma (STC 11/2002, de 17 de enero) o ante la falta de concrecion normativa de un Reglamento
europeo (STC 100/2012, de 8 de mayo).
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constitucionalmente apropiado ante problemas o situaciones coyunturales, no cabe
excluir en principio y caracter general su uso ante problemas o situaciones
estructurales®. Ahora bien, en estos casos, ha exigido la concurrencia de ciertas notas
de excepcionalidad, gravedad, imprevisibilidad o relevancia®.

Pero, ¢no concurren, o deberian concurrir, también estas notas en una situacion
coyuntural? Ninguna situacion per se, revista una u otra naturaleza, habilita el uso del
decreto-ley, sino que debe estar cualificada por el caracter extraordinario y urgente.
Ademas, es cuestionable que este instrumento juridico sirva para acometer reformas
estructurales, no sélo porque una modificacion de esta envergadura recomiende ser
tramitada por el correspondiente procedimiento legislativo por cuestiones de legitimidad
democratica y técnica legislativa, sino porque resulta ciertamente dificil que un cambio
de esas caracteristicas presente un caracter tan repentino, sobrevenido o imprevisible
como para no poder ser abordado por la via parlamentaria®.

En este orden de cosas, si tanto reformas estructurales como coyunturales pueden
acometerse a través del art.86 CE, lo cierto es que las circunstancias que no tienen
cabida dentro de él se reducen considerablemente. Y ello no resulta demasiado
sorprendente puesto que la nota de imprevisibilidad que determina el carécter
extraordinario de la situacion a la que trata de ofrecer una respuesta este cauce
normativo se diluye desde el momento en que éste se concibe como la herramienta
juridica adecuada para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual
pues, ¢no es éste el papel que desempefia la Ley a secas?*®

De esto también ha sido consciente el propio Tribunal Constitucional que, en
algunos pronunciamientos, ha tratado de paralizar esta deriva que estaba siguiendo su
interpretacion matizando principalmente el alcance de la necesidad relativa, pues si todo
aquello que el Ejecutivo necesite acometer para desarrollar su plan de Gobierno puede
ser tildado de necesidad relativa, es facil que la necesidad acabe confundiéndose con la

mera oportunidad, utilidad o interés politico™®.

Asi pues, con una contundencia
inapreciable en otras sentencias, el Alto Tribunal puso de manifiesto que el decreto-ley

no puede convertirse en un instrumento que meramente adapte la regulacion existente a

% Entre otras, STC 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°).

% SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°), 47/2015, de 5 de
marzo (FJ 5°).

% En este sentido, VALDES DAL-RE, F.: “Reforma de la proteccion por desempleo, concertacion social
y legislacién de urgencia (I). Relaciones Laborales, nim.17, 2002, p.8.

100 pgrez ROYO, J.: “La distribucion de la capacidad. .. Ob.cit. p.139.

0 ALvAREZ GARCIA, V.: El concepto de necesidad en el Derecho Pdblico. Civitas, Madrid, 1996,
p.162, que no considera necesidad juridica a este tipo de necesidades relativas.
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la evolucion de ciertas circunstancias econdmicas o sociales, pues dicha finalidad
responde mas al esquema propio de los tratamientos continuados preventivos y de
acompafiamiento que al de las acciones quirdrgicas de emergencia’®?, es decir, que no
cabe que se arrogue facultades de innovacién normativa que simple y llanamente le
corresponden a la ley. En esta misma linea garantista, el Tribunal también ha entendido
que la necesidad y conveniencia de poner fin a determinadas situaciones de inseguridad
juridica no puede operar per se como motivo que permita, sin mas, el recurso a la
legislacion de urgencia, pues de ser asi, practicamente todas las normas del
ordenamiento, salvo las notoriamente incontrovertibles, justificarian su aclaracion o

modificacion por via de decreto-ley*®

. Con estas puntualizaciones, trata de evitarse que
cualquier iniciativa politica o fin legitimo juridicamente deseable puesta devenir en
presupuesto habilitante del decreto-ley.

En definitiva, si bien es cierto que la jurisprudencia constitucional se ha mostrado
vacilante y erratica, se aprecia una tendencia especialmente generosa a la hora de
interpretar qué ha de entenderse por necesidad extraordinaria. Dentro de misma han
encontrado cabida situaciones que no revisten las condiciones de imprevisibilidad y
excepcionalidad que exige el art.86 CE, de forma que no resulta facil trazar la frontera,

si es que aun existe, entre la objetiva necesidad y la mera conveniencia politica'®.

3.3. SOBRE LA URGENCIA.

Junto a la existencia de necesidades extraordinarias, el art.86.1 CE exige que estas
sean urgentes para que el Ejecutivo pueda tomar partido en la funcion legislativa, pues
una necesidad imprevisible o repentina puede no estar constrefiida por la premura
temporal y por lo tanto no legitimar la intervencion gubernamental. La urgencia ha sido
definida doctrinalmente como una situacion perentoria e inminente que exige una
actuacion indispensable que apremie imperativamente, es decir, que acucie un plazo
breve estimulando a la accién'®.

Ya en la Constituyente italiana, TOMASSINI habia declarado que el decreto-ley

solo podia ser utilizado cuando el desarrollo del procedimiento legislativo ordinario,

192 5TC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10°)

103 STC 29/2015, de 19 de febrero (FJ 5°). En términos similares, también, la STC 27/2015, de 19 de
febrero (FJ 6°).

104 CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracion constitucional... Ob.cit. pp.102-103.

195 SORIANO GARCIA J.E.: “Comentario a la STC 29/1982, de 31 de mayo” en LINDE PANIAGUA (Dir.):
Materiales para el estudio y aplicacion de la Constitucién Espafiola de 1978 (1978-1982). Tomo II.
Editorial Aranzadi. Pamplona, 1984, pp.1096-1097.
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incluso el abreviado, no permitiera el logro tempestivo de una finalidad propuesta por

el Gobierno*®®

.Y es que nuestro Tribunal Constitucional, desde su primera sentencia en
materia de decreto-ley, vinculd esta premura insita a toda situacion urgencia a la
imposibilidad de hacer frente a la necesidad concreta mediante la adopcién de
decisiones a través del procedimiento legislativo ordinario, ni si quiera por via de
urgencia'®’. En consecuencia, cuando la situacién que precisa de una respuesta juridica
relativamente pronta puede esperar que esta venga dada por el Parlamento entonces no
se apreciara la urgencia.

De hecho, nuestro ordenamiento, consciente de que los Ejecutivos deben
enfrentarse durante sus mandatos a situaciones marcadas por la premura temporal, ha
arbitrado una serie de procedimientos que, precisamente, tratan de favorecer que el
legislador pueda ofrecer respuestas juridicas sin demasiadas dilaciones. Asi pues, existe
el procedimiento legislativo de urgencia, que reduce los plazos de tramitacion a la mitad
en el Congreso (arts.93 y 94 Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de
febrero de 1982 —RCD-) y los limita a 20 dias en el caso del Senado (arts.133-135
Reglamento del Senado de 3 de mayo de 1994 —RS-), y que es declarado por la Mesa, a
peticion del Gobierno, de dos Grupos parlamentarios o de una quinta parte de los
Diputados, en el Congreso (art.94 RCD), o de oficio, a propuesta de un Grupo
parlamentario o de 25 senadores, en el Senado (art.133 RS).

Asimismo, el procedimiento de lectura Unica concentra todos los tramites del iter
legis en la sesidn plenaria —omitiendo el de Comision- donde se procede al examen y
votacion Unica del texto en cuestion (art.150 RCD y 129 RS); correspondiéndole el
acuerdo de tramitar una ley en lectura Unica al Pleno, a propuesta de la Mesa, oida la
Junta de Portavoces, en ambas Camaras (art.150 RCD y 129 RS). Por ultimo, existe la
modalidad de delegacion de competencia legislativa a favor de las Comisiones, en la
que todos los actos parlamentarios de examen, debate, enmienda y aprobacion se
concentran en estas, omitiéndose la intervencion del Pleno (arts.75.2 y 3 CE, 148 y 149

RCD, 130-132 RS)'%. Esta delegacién se hace por acuerdo del Pleno en el Congreso

108 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. p.110.

197 No obstante, la doctrina ha precisado que la remision que el Alto Tribunal hace a cualquier tipo de
tramitacion parlamentaria incluye, el procedimiento legislativo ordinario y todas sus vias de agilizacion,
no solo la de urgencia, sino el procedimiento en lectura Unica o la aprobacion por Comisién con
competencia legislativa delegada. ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Comentario al articulo 86...”
Ob.cit. 165 y CRUZ VILLALON, P.: “Tres sentencias...Ob.cit.p.148.

198 Sobre estas cuestiones, véase GOMEZ LUGO, Y.: “Decreto Ley versus Ley parlamentaria: Notas
sobre el uso de la legislacion de urgencia” Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 4, 2013;
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(arts.148 y 149 RCD), y en el Senado lo acuerda éste a propuesta de la Mesa, oida la
Junta de Portavoces, de un Grupo parlamentario o de 25 senadores (art.148 RCD y 130
RS).

De esta forma, las respuestas juridicas urgentes no son solo materia de decreto-
ley, sino que también, y principalmente, pueden ofrecerse siguiendo el iter legislativo
habitual en alguna de sus modalidades abreviadas. Asi, lo urgente, a efectos del art.86
CE, es lo inaplazable, aquello que reclama una accion normativa que, por lo ordinario,
compete al legislador, pero que precisamente por esa necesidad, y no poder ser
atendida por una accion normativa emanada de las Cortes Generales, se autoriza al

Gobierno a llevarla a cabo'®

, es decir, es todo aquello que teniendo que ser abordado
por el Parlamento, debe ser realizado en un plazo inferior a los dos meses*'’. En este
orden de cosas, la propia jurisprudencia constitucional ha entendido que los intervalos
temporales existentes entre la aprobacién, publicacion, entrada en vigor y efectos de la
norma son indicios que permiten controlar la concurrencia de la pretendida urgencia™.

Pues bien, el Tribunal sentencié en un primer momento que las medidas
adoptadas por el decreto-ley debfan ser concretas y de eficacia inmediata’*?, pues
dificilmente podria predicarse la justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad
de aquellas medidas que no modifican de manera instantanea la situacion juridica
existente™™3. Por tanto, el decreto-ley sera el instrumento juridico pertinente para abordar
aquellas situaciones en las que no seria posible adoptar una decision legislativa sin
hacer quebrar la efectividad de la accion requerida, bien por el tiempo a invertir en el
procedimiento legislativo o por la necesidad de la inmediatividad de la medida®**. De
esta forma, el Tribunal Constitucional vinculé asi -hasta practicamente identificar- la
urgencia con la eficacia inmediata de las medidas adoptadas.

No obstante, la contundencia de estas afirmaciones es suavizada paulatinamente
por el Alto Tribunal cuando comienza a entender que lo que se reputa urgente es mas
bien la intervencion normativa en si y no la aplicabilidad inmediata del contenido
material de la norma. En este sentido, el Tribunal ha aceptado que el decreto-ley

simplemente regule el marco juridico de una determinada materia, esto es, que actle

JIMENEZ CAMPO, J.: “Decreto-Ley”, Temas bésicos de Derecho Constitucional. Tomo I, Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011, p.425.

109 9TC 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 4°).

10 SANTOLAYA MACHETTI, P.: EI régimen constitucional... Ob.cit. p.112.

11 Entre muchas otras, STC 23/1993, de 21 de enero (FJ 4°).

2 5T C 29/1982, de 31 de mayo (FJ 6°).

3 Ibidem.

14 9TC 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 4°).
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como una habilitacion legislativa que permita el posterior desarrollo normativo de la

115

cuestion™ que es el que enfrentard de forma directa e inmediata la situacion urgente,

siempre que no se trate de un precepto exclusivamente deslegalizador, que remite al
futuro la regulacion de la materia deslegalizada™'®.
En estos casos, la legislacion de urgencia esta llamada a cumplir una funcion

17 limitandose su cometido a la elaboraciéon de un escenario normativo

anticipadora
que tiene que ser posteriormente concretado y que sirve para hacer ver a los interesados
que el Gobierno esta ocupado en llevar a cabo cualquier tipo de intervencion. Ahora
bien, al margen de resultar cuestionable hasta qué punto el mero establecimiento de un
marco normativo es conciliable con las exigencias de urgencia del art.86 CE, lo que si
parece exigible es que tales remisiones normativas o desarrollos reglamentarios no lo
sean sine die, pues resulta dificil cohonestar dichos preceptos con la urgencia si no se
fija un plazo perentorio para dictar dicha regulacion, que habria de ser inferior al
necesario para tramitar la deslegalizacion del proyecto de Ley por el procedimiento de
urgencia™®.

Asi las cosas, a la vista de la jurisprudencia constitucional, parece que la concreta
situacion de facto no necesita verse directamente alterada por la regulacién introducida
por el decreto-ley, siendo suficiente que sf lo haga la situacién juridica existente™®. En
efecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que lo que exige la urgencia es una
innovacion normativa efectiva’?®, un tratamiento novedoso de la materia'®*, y no que el
régimen juridico establecido por el decreto-ley sea el completo o definitivo.

Asimismo, el Tribunal también ha declarado compatible con la urgencia el hecho

de que se difiera a un momento posterior a la entrada en vigor la aplicacion efectiva de

15 Entre otras, SSTC 29/1986, de 20 de febrero (FJ 2°), STC 11/2002, de 17 de enero (FJ 7°)

116 STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 6°).

117 PALADIN, L.: “Articoli 76-82. La formazione delle leggi” en Commentario della Costituzione,
Vol.ll. Zanichelli, Bologna, 1979, p. 58.

18 STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 69).

19 5TC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 3°).

120 En este sentido, entre otras, las SSTC 11/2002, de 17 de enero (FJ 7°) y 332/2005, de 15 de
diciembre (FJ 7°). Ademas, conviene poner de manifiesto que al Tribunal Constitucional le resulta
indiferente que dicha innovacion normativa se lleve a cabo sobre materias mas susceptibles de ser
establecidas o reformadas por via reglamentaria (STC 329/2005, de 15 de diciembre, FJ 6°), dada la
inexistencia de una reserva a su favor en nuestro ordenamiento. Asi, se reputa constitucionalmente
posible que el decreto-ley eleve el rango normativo y congele legalmente una determinada materia
previamente deslegalizada STC 60/1986, de 20 de mayo (FJ 2°), o que regule cuestiones que, a pesar de
no tener que contenerse necesariamente en una norma con rango legal, razones de conexidn sistematica y
oportunidad hagan aconsejable la regulacion conjunta a través de decreto-ley (SSTC 332/2005, de 15 de
diciembre, FJ 7°, y 12/2015, de 5 de febrero, FJ 5°).

121 Entre otras, 31/2011 de 17 marzo (FJ 7°).
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las medidas que el decreto-ley incorpora'??, sosteniendo que la introduccién de una
cautela de transitoriedad no excluye la urgencia de la medida toda vez que lo urgente es

el establecimiento de un nuevo marco juridico?*,

De hecho, ha advertido de que no se
debe confundir la eficacia inmediata de la norma provisional con la ejecucién
instantanea de la misma, pues solo aquella es un requisito insito en la definicion
constitucional del decreto-ley establecida en el art.86 CE'?*. No obstante, no deja de
resultar cuestionable como una medida que resulta aplicable mucho tiempo después de
su aprobacion puede considerarse urgente en el sentido de imposible de demorarse el
tiempo que la tramitacion parlamentaria, especialmente la urgente, hubiera exigido para
su adopcién.

Junto con esta interpretacion de la urgencia, otra que ha venido sosteniendo el
Alto Tribunal y que ha servido para que el decreto-ley sirva para subsanar las
negligencias o los descuidos del Gobierno, es aquella que propugna que lo que importa
no es tanto la causa de las circunstancias que justifican la legislacion de urgencia
cuanto el hecho de que tales circunstancias efectivamente concurran'®. En otras
palabras: no importa que la situacion haya sido previsible durante un largo periodo de
tiempo, sino si en el momento de la aprobacion del decreto-ley es urgente, a pesar de
que en todos los afios anteriores la idéntica situacion nunca se hubiere advertido como

tal*®. En consecuencia, el Tribunal ha venido considerando que la valoracion de la

122 Dy CioLo, V.: Questioni in tema... Ob.cit. pp.201-202 considera contrario a la urgencia diferir la
entrada en vigor del decreto-ley.

123 Entre otras, SSTC 29/1986, de 20 de febrero (FJ 2°), 23/1996, de 21 de enero (FJ6°). En base a
este criterio, el Tribunal Constitucional considerd, por ejemplo, que la Disposicion Final del RD 1/1986,
de 14 de marzo, de medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y laborales, que aplazaba la
aplicacion del régimen de silencio positivo para aquellas Administraciones diferentes a la del Estado, era
preciso para otorgar a éstas un tiempo de adecuacién de su gestién a la normativa vigente (STC 23/1993,
de 21 de enero). En esta misma linea, se estim6 constitucional que ciertos preceptos del decreto-ley
pudiesen entrar en vigor meses después de su aprobacién siempre y cuando existiera una fecha fija para
ello, pues dicha concrecion permitia que el decreto-ley gozara de cierta eficacia inmediata al permitir a
los afectados por el mismo adoptar decisiones para ajustarse a la futura regulacién , siendo
inconstitucional una proyeccion de los efectos no acotada temporalmente STC 189/2005, de 7 de julio (FJ
50

124 STC 137/2012, de 13 de diciembre (FJ 6°).

125 Entre otras, SSTC 11/2002, de 17 de enero (FJ 6), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°)

126 En aplicacién de esta doctrina, el Tribunal consideré urgente, por ejemplo, introducir medidas
relativas a la potestad de supervision de las operaciones de concentracion en el sector energético a la vista
de la existencia de un importante nimero de ellas en curso, a pesar de su imprevisibilidad y de que se
hubieran planteado en distintas ocasiones en los Gltimos afios (STC 39/2013, de 14 de febrero, FJ 89);
trasponer Directivas cuyo plazo de trasposicién habfa expirado (STC 329/2005, de 15 de diciembre)*?;
adoptar medidas para corregir el déficit tarifario en el sector eléctrico, a pesar de que el mismo llevase
existiendo afios y hubiera sido abordado de diferentes formas (STC 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3°) o
restructurar el sistema financiero y devolverle a éste solvencia econdmica, independientemente de que el
Gobierno hubiera ya adoptado disposiciones sobre esta materia con anterioridad y también a través de
decreto-ley (STC 47/2015, de 5 de marzo, FJ 5°).
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extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser independiente de su
imprevisibilidad, e incluso, de que tenga su origen en la previa inactividad del
Gobierno, siempre que concurra la excepcionalidad de la situacion®’.

Esta interpretacion permite que el Ejecutivo pueda calificar de urgente una
situacion que durante mucho tiempo hubiera considerado asi, dada la ausencia de
imprevisibilidad; pero ¢no se estd vinculando entonces la urgencia a la voluntad del
Ejecutivo en vez de a la concreta situacion de necesidad? Es mas, con la admision de la
previsibilidad, se esta vaciando de contenido el requisito de la necesidad extraordinaria,
resultando ademas contradictoria dicha interpretacion con otras del propio Tribunal en
las que expresamente reconoce que la nota de la imprevisibilidad es la que define la
existencia de una necesidad extraordinaria'®,

Sin embargo, en otras ocasiones —y a mi juicio mas acertadamente- el Alto
Tribunal se ha apartado de esta interpretacion, sosteniendo que, en ausencia de
imprevisibilidad, el Gobierno debe justificar los perjuicios u obstaculos que, para la
consecucion de los objetivos perseguidos, se seguirian de su tramitacién por el
procedimiento legislativo parlamentario en su caso por el tramite de urgencia'®® o por
qué la medida introducida por el decreto-ley, para conservar su eficacia, no puede
demorarse durante el tiempo necesario para permitir su tramitacion por el
procedimiento legislativo ordinario (...) bien por el tiempo a invertir o por la necesidad
de inmediatez de la medida'®®. Y es que si a la posibilidad de que la situacion sea
previsible se afiadiera la dispensa de motivacion sobre las razones que imposibilitasen la
adopcion de la medida por el correspondiente procedimiento parlamentario, la linea que
separa al legislador ordinario del de urgencia se difuminaria en exceso.

Sin embargo, los pronunciamientos en los que el Tribunal Constitucional sigue

esta interpretacion son los mas escasos cuantitativamente, siendo la tendencia

127 En este sentido, entre otras, SSTC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 8°), 137/2011, de 14 de septiembre
(FJ 79, 1/2012, de 13 de enero (FJ 6°), 39/2013, de 14 de febrero (FJ 8°), STC 183/2014, de 6 de
noviembre (FJ 2°), 47/2015, de 5 de marzo (FJ 5°).

128 Entre otras, SSTC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 5°), 29/1986, de 20 de febrero (FJ 2°), 68/2007, de
28 de marzo (FJ 8°)

129 9TC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 12°)

130 STC 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°). Aplicando dicho criterio, el Tribunal considerd, por
ejemplo, que no existia una situacién excepcional y urgente que motivase la incorporacion al sistema
contributivo de proteccion por desempleo del colectivo de los trabajadores agrarios, el cual habia
permanecido excluido del mismo desde la creacion del sistema de proteccion (STC 68/2007 de 28 de
marzo, FJ 8°); o no existir tampoco dichas circunstancias cuando el decreto-ley introduce medidas que
tratan de aliviar la situacion de rigidez del mercado inmobiliario, en la medida en que dicha situacion ya
habia sido afrontada con anterioridad a través de otros instrumentos normativos, formando parte asi de un
iter legislativo iniciado mucho tiempo atrds y continuado desde entonces (STC 137/2011, de 14 de
septiembre, FJ 7°).
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dominante aquella que considera urgente, generalmente, todas las situaciones que el
Gobierno, por una razon u otra, entiende que lo sean. De esta forma, el requisito de la
urgencia, que deberia consistir en la imposibilidad de afrontar una determinada
situacion a través del procedimiento legislativo ordinario, cede ante interpretaciones
deferentes del Tribunal que tratan de justificar la intervencion normativa del Gobierno
en base a motivos que tienen que ver mas con el interés politico de su pronta adopcion
que con la verdadera concurrencia de circunstancias apremiantes e insalvables por el

procedimiento legislativo parlamentario.

3.4. LA CONEXION DE SENTIDO.

Junto con la concurrencia de situaciones extraordinarias y urgentes, el Tribunal
Constitucional ha venido exigiendo, para entender que existe presupuesto habilitante,
que las medidas adoptadas para subvenirla guarden una conexion de sentido o una
relacion de adecuacion con aquella. Ahora bien, para valorar la existencia de esa
relacion de congruencia, el Tribunal ofrece un doble canon: el contenido, por un lado, y
la estructura, por otro, del decreto-ley. De esta forma, el art.86 CE no ampara aquellas
disposiciones que, por su contenido y de manera evidente, no guarden relacion alguna,
directa ni indirecta, con la situaciéon que se trata de afrontar ni, muy especialmente,
aquellas que, por su estructura misma, independientemente de su contenido, no
modifican de manera instantanea la situacion juridica existente™".

Esta Gltima cuestion, referida a la eficacia y a la inmediatez de las medidas
adoptadas, fue analizada con ocasion de la urgente necesidad en el apartado anterior
pues el Tribunal, en muchos pronunciamientos, la ha analizado al hilo de tal requisito
con el que, por otra parte, parece que guarda mas conexion. Asi pues, en este punto se
analizara la conexion desde el punto de vista del contenido, que exige que la respuesta
normativa sea apta para suplir las necesidades urgentes y extraordinarias, pues de lo
contrario no estaria justificada la intervencion legislativa del Ejecutivo.

Esta congruencia que se exige al decreto-ley, ademas, es fiscalizable
jurisdiccionalmente por el propio Tribunal. No obstante, este se ha encargado de
precisar que su labor consiste simplemente el verificar la correspondencia entre las

medidas recogidas en el decreto-ley y la situacion de excepcionalidad que pretende

131 STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 3°)
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afrontarse™*?, pero no pronunciarse acerca de la bondad técnica, la oportunidad, o la
eficacia de las medidas introducidas pues estas son valoraciones politicas que exceden
el juicio de idoneidad o adecuacion que debe realizar. Se entiende que todas las
opciones legislativas son validas mientras las mismas se ajusten al texto
constitucional™®®, de forma que la labor del Tribunal se circunscribe Gnicamente a
delimitar dicho perimetro y no a juzgar el acierto técnico o politico de la legislacién de
urgencia™*.

Asi pues, la tarea del Tribunal consiste -como defiende RAVERAIRA- en realizar un

juicio de contradiccion'®

entre la situacion excepcional y las medidas adoptadas para
hacerle frente, para verificar asi la idoneidad de las mismas -si bien en el sentido de
congruencia, pero no de oportunidad o éxito- manteniendo asi su actitud de self-
restraint™®. No obstante, al tener lugar este control de idoneidad una vez que se reputa
existente la circunstancia de extraordinaria y urgente necesidad, no seran demasiadas las
ocasiones en las que el Alto Tribunal declare que las medidas introducidas por el
decreto-ley no estan orientadas a alcanzar el fin propuesto, puesto que generalmente
presentan esta coherencia logica o formal a cuya comprobacién parece haberse reducido
la labor del Tribunal. En consecuencia, el Tribunal solo puede declarar la ausencia de
conexion de sentido en aquellos casos en los que no exista relacion entre las medidas
adoptadas y el fin perseguido, situaciones estas en las que el recurso al decreto-ley seria

arbitrario por entrafiar un exceso de poder legislativo™’.

132 Entre otras, STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 49).

133 9TC 12/2015, de 5 de febrero (FJ 49).

34 Por ejemplo, el Alto Tribunal consideré que no le correspondia a él valorar si la expropiacion del
grupo RUMASA era la mejor manera para enfrentar la desestabilizacion del sistema financiero, o si habia
otros métodos menos incisivos o convenientes para el interés pablico (STC 111/1983, de 2 de diciembre,
FJ 7°) o juzgar si la elevacion de las tarifas del IRPF era la mejor medida, o mas eficaz, para combatir el
déficit pablico (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 4°); o si establecer un régimen especial de primado
era la medida mas oportuna para combatir el déficit tarifario eléctrico, siendo suficiente con que dicha
medida repercuta en una reduccion de tal déficit (STC 96/2014, de 12 de junio, FJ 7°).

135 RAVERAIRA, M.: “II problema del sindacato di costituzionalita sui presupposti della necesita ed
urgenza dei decreti-leggi”. Giurisprudenza costituzionale, 1,1982, pp.1462 y ss.

138 Asi pues, y a titulo ilustrativo, el Tribunal ha estimado que existia la conexion de sentido cuando,
precisandose la supresion de las Camaras de Propiedad Urbana como Corporaciones de Derecho Publico,
el decreto-ley viene a eliminarlas y a disciplinar, mediante habilitacion legal, las consecuencias que de
ello se deriva para el personal y el patrimonio de las mismas (STC 11/2002, de 17 de enero, FJ 7°);
cuando, ante la necesidad de relanzar la economia para cumplir los requisitos de convergencia de la UE, a
través del fomento del empleo y de la movilizacién del ahorro, se reduce la base imponible del impuesto
de sucesiones, se actualizan los balances y se modifica la tributacion de las plusvalias en el IRPF, pues
todo ello activa el mercado de capitales (STC 189/2005, de 7 de julio, FJ 5°); o cuando, para liberalizar la
prestacion de servicio de ITV y hacer frente a los problema de satisfaccion de demanda que podrian
plantearse en el futuro, a través del derecho-ley se adoptan medidas de caracter liberalizador (STC
332/2005, de 15 de diciembre, FJ 7°).

137 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit.134.
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Ademas, el Tribunal también ha entendido que la comprobacion de la conexion de
sentido no debe existir Gnicamente ab origene, sino también durante el tiempo de
vigencia del decreto-ley en el ordenamiento, deviniendo la extraordinaria y urgente en
un presupuesto sucesivo y continuado de legitimidad del decreto-ley*®. En
consecuencia, si este desaparece en un momento posterior a su nacimiento, tendria lugar
una inadecuacion sobrevenida que provocaria la inconstitucionalidad del decreto-ley,
pues la relacion de adecuacion no se reputa existente si, con el paso del tiempo, la
regulacion nacida de una situacién coyuntural y destinada a cubrir unas necesidades
muy concretas traspasara nitidamente tales limites y manifestara claramente su
tendencia a la permanencia y a la normalidad™*.

Sin embargo, esta interpretacion del Tribunal Constitucional ha resultado
especialmente criticada por la doctrina en varios de sus extremos**. En primer lugar,
porque el hecho de que el decreto-ley ya no sirva para hacer frente a una realidad social
que con el paso del tiempo ha cambiado, produce su falta de eficacia o su decadencia
(cessante ratione legis cessat lex ipsa), pero no su falta de validez. En segundo lugar,
porque se entiende que la necesidad extraordinaria y urgente es causa de la emision del
decreto-ley, pero no condicion de su mantenimiento en el tiempo, que se producira hasta
que su derogacion o modificacion. En tercer lugar, porque ¢como se determina que una
norma ha dejado de ser necesaria, esto es, como se identifica el momento en el que
surge la falta de adecuacion? Esto resulta sencillo cuando el decreto-ley se dicta para
hacer frente a situaciones coyunturales muy puntuales y facilmente individualizables en
el tiempo, que se producen y posteriormente desaparecen pero, ¢;cOmo detectar la
inadecuacion sobrevenida cuando la situacion deja de ser excepcional para pasar al
ambito de la normalidad en que ya no seria preciso recurrir a la via de urgencia?

En cuarto lugar, porque tampoco queda claro hasta qué punto la valoracién de esta
carencia sobrevenida es compatible con la actitud de self-restraint que caracteriza la
labor del Tribunal, o por el contrario, supone ofrecer juicios politicos o de oportunidad
qgue no le corresponden o que, al menos, no resultan demasiado coherentes con su
propia jurisprudencia. En quinto lugar, porque, de ser asi ¢qué sentido tiene la

intervencion parlamentaria? La convalidacion del decreto-ley por parte del Congreso de

138 DE VEGA GARCIA, A.: “La clausula extraordinaria y urgente...” Ob.cit.p.277.

139 9TC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 7°).

140 as criticas expuestas se corresponden con las aducidas, entre otros, por DE VEGA GARCIA, A.: “La
clausula extraordinaria y urgente...” Ob.cit.pp.280-281; SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen
constitucional...Ob.cit. pp. 139-141; CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracion constitucional...
Ob.cit. pp.122-125, CRUZ VILLALON, P.: “Tres sentencias...Ob.cit.pp.151 y 157-158.
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los Diputados introduce a este plenamente en el ordenamiento juridico haciéndole
perder su caracter provisional o de vigencia limitada en el tiempo. Asi pues, la
adquisicion de una vocacién de permanencia y estabilidad parece desligar a la norma en
cuestion de las contingencias que motivaron su adopcién. Y es que la inmensa mayoria
de la doctrina entiende que la provisionalidad que se le atribuye al decreto-ley, resulta
predicable de éste como instrumento juridico, como acto normativo, pero no de su
contenido material. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, a través de la teoria de la
falta de adecuacion sobrevenida ha vinculado la vigencia temporal al concreto
contenido del decreto-ley, que es temporal en la medida en que s6lo serd4 vélido
mientras duren las circunstancias excepcionales que lo motivaron. No obstante, en este
punto el Tribunal también se ha mostrado vacilante. Si bien durante los primeros afios
de su actividad senté la teoria sefialada, posteriormente parece haberse desligado, en
cierto modo, de la misma, al sostener que

(...) la perspectiva desde la que ha de examinarse la concurrencia del
presupuesto habilitante del art.86.1 CE es la del momento en que se
aprueba el correspondiente decreto-ley, de manera que el presupuesto de la
validez de dicha norma no queda alterado por datos o circunstancias

posteriores que pudieran cuestionar la apreciacién de la urgencia o de la

necesidad afirmadas en aquel momento™*.

Igualmente, y en relacion a la provisionalidad del decreto-ley, el Tribunal también
ha adoptado un criterio erratico. En un primer momento, sostuvo, que si bien no todos
los decretos-leyes, que son disposiciones provisionales segun el texto del art.86 CE,
tengan que quedar necesariamente sometidos a un plazo temporal de vigencia, pues
ésta no seria en términos absolutos una conclusion correcta, no existe conexion de
sentido si a causa de la necesidad de resolver una necesidad concreta y temporal se
estableciese una regulacién permanente y normal**?. Ademas, la escasa vigencia del
decreto-ley también fue valorada como indicio de constitucionalidad y uso restringido
de esta figura, pensada para adoptar medidas urgentes y provisionales™*.

Sin embargo, posteriormente, el Tribunal viene a apartarse de esta concepcion,
declarando que provisionalidad unicamente tiene que ver con la necesidad de
convalidacion del decreto-ley por el Congreso de los Diputados y no con el alcance

temporal de la norma que con esa forma juridica se apruebe, sin perjuicio de que dicho

141 SSTC 1/2012, de 13 de enero (FJ 6°) Y 39/2913, de 14 de febrero (FJ 59).
12 9TC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 7°).
%3 STC 60/1986, de 20 de mayo (FJ 39)
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alcance pueda ser considerado de algin modo para valorar —ya en otro plano- la
concurrencia del presupuesto de la extraordinaria y urgente necesidad de la medida
legislativa'**. En efecto, el caracter provisional se predica del continente, esto es, del
decreto-ley en cuanto instrumento juridico, pero no de su contenido™*.

En definitiv, el requisito de la conexion de sentido es el Gltimo que examina el
Tribunal Constitucional, después de haber verificado que concurren las circunstancias
extraordinarias y urgentes, cifiendo su examen, no obstante, al momento en que se dicta
el decreto-ley en cuestion. Sin embargo, debido al caréacter externo y formal de este
control de idoneidad, y especialmente, a la propia actitud de self-restraint del Tribunal,
no es ni facil ni frecuente que éste declare la inconstitucionalidad de los decretos-leyes

por esta causa de incongruencia formal.

3.5. LA EXTRAORDINARIA Y URGENTE NECESIDAD EN CIFRAS.

A pesar de que el art.86 CE se presentase en su momento como el justo equilibrio
entre reconocimiento y restriccion, como una reaccién democraticamente avanzada y
juridicamente sensata, que, sin perder de vista los desencuentros del pasado trataba de
abordar con un realismo cauto una situacion que, ademas de insalvable, también se
presentaba como necesaria para ofrecer cobertura juridica a necesidades imprevisibles e
inminentes, la propia inercia del Gobierno a rebasar sus controles, unida a una
interpretaciéon a la francesa®®® del presupuesto habilitante por el Tribunal
Constitucional, ha provocado que el sistema precautorio instaurado por el art.86 no haya
conseguido erigirse como freno de los excesos legislativos del Gobierno. Y es que las
cifras revelan un panorama juridico que, lejos de desenvolverse en el campo de la
excepcionalidad, parece hacerlo en el puro y sencillo de la habitualidad, distando

sensiblemente del estado de cosas deseado por los constituyentes de 1978.

144 STC 189/2005, de 7 de julio (FJ 6°).

%5 En este sentido se manifiesta SALAS, J.: Los Decretos-leyes en la constitucion espafiola de 1978.
Civitas, Madrid, 1979, p.42; CRUZ VILLALON, P.: “Tres sentencias...Ob.cit.pp.151-153, SANTOLAYA
MACHETTI, P.: El régimen constitucional...Ob.cit. pp. 135-141, CARMONA CONTRERAS, A.M.: La
configuracion constitucional... Ob.cit. pp 122-125; PEREZ ROYO, J.: Las fuentes del Derecho. Ob.cit.
p.111.

146 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. p.48 y CARMONA CONTRERAS,
A.M.: La configuracion constitucional... Ob.cit. p.102 usan esta expresion pensado en el art.38 de la
Constitucion Francesa de 1958. Este recoge la posibilidad de que el Gobierno solicite al Parlamento
autorizacion para dictar ordenanzas sobre materias concretas y por tiempo determinado, sin someter dicha
solicitud a ningun otro requisito. Asi pues, un uso del decreto-ley a la francesa, en lo que al presupuesto
habilitante se refiere, es aquél que Unicamente se vincula a la conveniencia gubernamental de dictarlo,
esto es, que sirve para llevar a cabo el programa gubernamental cuando esto no puede hacerse a través del
Parlamento.
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GRAFICO Ne2'°,
PRODUCCION NORMATIVA 1991-2003.
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147 Datos extraidos de http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas/
LeyesAprob?selectl ey=tituloListadoTodasL eyes (Gltima consulta el dia 31 de marzo de 2015).

148 5610 se recoge la produccién normativa posterior a la aprobacién de la Constitucion actual (6 de
diciembre de 1978), para analizar Gnicamente la actividad legislativa de la etapa constitucional.

149

Datos extraidos de http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas/

LeyesAprob?selectl ey=tituloListadoTodasL eyes (Ultima consulta el dia 31 de mayo de 2015).
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GRAFICO N°3™°,
PRODUCCION NORMATIVA 2004-2015.

60
55
50
45
40
35
30
25 —
20 —

15 —h—1— —1—0—l—

® Leyes Organicas 3|6 |8 |16| 2 3 9 12| 8 | 9| 8 | 5
= |eyes Ordinarias 4 | 30|44 |56 | 4 | 29|44 |38 | 17|27 | 36| 10
= Decretos-leyes 11 |16 |13 |11 |10 | 14 |14 | 20 | 29 | 17 | 17 | 7

m Decretos legislativos| 8 0 0 2 2 0 1 3 0 1 0 0

GRAFICO No4™,
PRODUCCION NORMATIVA TOTAL (1978-2015).

3%

m Leyes Orgénicas
B Leyes Ordinarias
m Decretos-leyes

m Decretos legislativos

150 Ihidem. Los datos de 2015 son los existentes a dia 31 de mayo de 2015.
1 Ihidem.
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De los datos apuntados se desprende que mas de un quinto de la produccion
normativa estatal durante estos 37 afios de historia constitucional ha adoptado la forma
de legislacién de urgencia. Si se comparan las cifras de la etapa actual con las de la era
preconstitucional, en no pocas ocasiones a penas se advierte la prudencia que la
Constitucion de 1978 tratd de introducir, al menos en términos cuantitativos. Por
ejemplo, en 1946 se dictaron 22 decretos-leyes, en 1948, 23, en 1953, 27 o en 1959,
21%% mientras que bajo el amparo del art.86 CE, en 1982, se dictaron 26, en 1993, 22,
en 2011, 20 o en 2012, 29. Y es que, aquel deseo frustrado que SALAS expresaba hace
50 afios, cuando declaraba que lo que hubiese podido ser una figura excepcional y
extraordinaria se ha convertido en una de las mas sélidas y frecuentes de la actual
legislatura™3, se mantiene actualmente, aun en un régimen juridico-politico que pocas
similitudes comparte con el de entonces.

Solamente durante dos afios de la etapa constitucional esta via normativa no fue
usada por el Gobierno (1984 y 1994). No obstante, con ello no pretende sostenerse que
esta haya de ser la situacion habitual, pues resulta indiscutible que el reconocimiento
constitucional de esta potestad del Ejecutivo implica posibilidad de uso. En efecto,
podria decirse que los afios méas pacificos a este respecto fueron los comprendidos entre
1983 y 1992. Durante ese periodo, la produccion de decretos-leyes se mantuvo de
manera constante por debajo de los diez anuales, dictdndose en dicho lapso de tiempo
un total de 58, lo que equivale a una media de 6 decretos-leyes al afio.

Sin embargo, tales niveles minimos contrastan con otros ciertamente elevados.
Durante 18 afios, la produccion normativa de urgencia se situ en 12 o més decretos-
leyes anuales, es decir, que como minimo se ha venido aprobando un decreto-ley al mes
en la mitad de los afios correspondientes a la época constitucional contemporanea. Entre
los afios que recogen una mayor produccion normativa de urgencia se encuentran 1982
y 2012, dictandose 26 y 29 decretos-leyes con caracter anual respectivamente, o, lo que
es lo mismo, una media de 2,16 y 2,41 al mes, algo absolutamente insolito.

No obstante, si algo llama la atencion del 2012 no es solamente el volumen de
legislacion de urgencia en términos absolutos, sino en términos relativos, pues la cifra
de decretos-leyes aprobados en ese afio supera a la de leyes organicas y ordinarias

emanadas durante el mismo: 25. No obstante, no es el 2012 el Gnico afio en el que se

152 Estos datos han sido extraidos de SALAS, J.: “Los decretos-leyes en el ordenamiento juridico
espafiol. En torno a la urgencia”. Revista de la Administracion Publica, nim.51, 1966, pp.42-43.
153 s
Ibidem.
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produce semejante fendmeno. Previamente, en 1996, la produccion normativa de
decretos-leyes también superdé a la emanada del Parlamento -17 frente a 14 leyes
ordinarias y 6 organicas-. Igualmente, en 2004, los 11 decretos-leyes aprobados
encabezaron la produccion normativa frente a un total de 7 leyes —entre ordinarias y
organicas- aprobadas. Lo mismo sucede en 2008, donde frente a un total de 6 leyes
dictadas, continta prevaleciendo la legislacion por decreto con un total anual de 10.

Y es que con semejante volumen de legislacion de urgencia, es preciso
preguntarse si la regulacion constitucional ha cumplido sus expectativas. Las cifras
estudiadas parecen invitar mas al escepticismo que a la celebracion, cuestionando
abiertamente el caracter extraordinario y urgente que tedricamente deberia revestir esta
figura, pues parece haber devenido mucho mas habitual y cotidiana de lo que pretendia
el texto constitucional. No obstante, el reproche no puede dirigirse a la propia diccién
del precepto, sino al sentido que en la préctica el Ejecutivo y principalmente el Tribunal
Constitucional le han ido otorgando al presupuesto habilitante, que ha contribuido a que
se produzca -como sostiene PEREZ ROYO- una desviacion entre teoria y practica, entre el
Derecho Constitucional y la realidad constitucional***.

Y de ello es indiciario, también, que con semejante volumen de decretos-leyes
aprobados desde 1978 hasta la fecha, solamente existan siete pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que declaren la inconstitucionalidad —total o parcial- de
aquellos que fueron impugnados por falta de concurrencia del presupuesto
habilitante™. Es mas, incluso en aquellos casos en que la justicia llegd, lo hizo tarde, en
un momento en que, si el decreto-ley impugnado ya no estaba vigente, posiblemente
Ilevara afios aplicandose. De ello es claro ejemplo la STC 68/2007, de 28 de marzo que,
cinco afios después de su aprobacion, declara la inconstitucionalidad del RD 5/2002, de
24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, en un momento en que ni el mismo estaba ya en
vigor'™®, ni el Partido Popular, que lo habia aprobado, en el Gobierno. En otras

ocasiones el retraso fue incluso mas considerable, prolongandose once afios, como

1% peRez ROYO, J.: “La distribucién de la capacidad...” Ob.cit. p.142-143.

195 SSTC 29/1982, de 31 de mayo, 68/2007, de 28 de marzo; 31/2011, de 17 de marzo; 137/2011, 14
de septiembre; 1/2012, de 13 de enero; 27/2015, de 19 de febrero y 29/2015, de 19 de febrero.

55 En concreto, el RD 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion del desempleo y mejora de la ocupabilidad, fue expresamente derogado tras su tramitacion
como ley, en el marco del procedimiento del art.86.3 CE, por la Disposicion Derogatoria Unica, letra e),
de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad que, ademas, modificaba sustancialmente las instituciones
juridicas contempladas en aquél en aspectos cuya constitucionalidad era precisamente cuestionada.
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sucedio con las SSTC 31/2011, de 17 de marzo y 137/2011, de 14 de septiembre,
dictadas cuando los respectivos decretos-leyes impugnados tampoco estaban

vigentes®®.

Tan prolongadas dilaciones en los plazos de resolucion rebajan
considerablemente la incidencia préactica que las declaraciones de inconstitucionalidad
pudieran tener sobre el Gobierno que aprobé el decreto-ley en cuestion, reduciéndose

peligrosamente su valor al meramente doctrinal o académico®®

Asi las cosas, los
excesos poco justificados del Gobierno, junto con las actitudes vacilantes y sobretodo
deferentes del Tribunal Constitucional, frecuentemente amparadas en una acomodaticia
postura de self-restraint, unidas a sus irrazonables retrasos, permiten explicar, en buena

medida, los niveles de legislacion de urgencia alcanzados.

17 En el caso de la STC 31/2011, de 17 de marzo, el art.23 del RD 6/2000, de 23 de junio, de medidas
urgentes de intensificacién de la competencia en mercados de bienes y servicios fue derogado por la Ley
1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales. En el caso de la STC 137/2011, de 14 de
septiembre, el art.1 del RD 4/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de liberalizacién en el sector
inmobiliario y de transportes fue parcialmente modificado por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, de
medidas urgentes de liberalizacion en el sector inmobiliario y transportes, aprobada como consecuencia
de la tramitacion como proyecto de ley del decreto-ley, siendo posteriormente derogado por la Ley
8/2007, de 28 de mayo, de suelo.

158 Criticando los retrasos con ocasion de las SSTC 68/2007, de 28 de marzo y 329/2005 y 332/2005
de 15 de diciembre, PuLIDO QUECEDO, M.: “Decreto-ley, sin urgencia”. Actualidad juridica Aranzadi,
nim.730, 2007, p.1 y del mismo autor, “La apreciacion de la urgencia y necesidad en los Decretos-leyes”.
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim.20, 2005, p.3.
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4. EL DECRETO-LEY EN LA X LEGISLATURA: EL GOBIERNO DE
LA CRISIS™,
4.1. UNA APROXIMACION GENERAL.

Después de haber analizado globalmente como desde el afio 1978 se viene
recurriendo asiduamente al decreto-ley, resulta interesante estudiar mas en profundidad
el estado de la cuestion en la presente Legislatura. Y es que, después de la VI (1996-
2000), en la que se dictaron 85 decretos-leyes, y de la | (1979-1982), en la que se
dictaron 73, la X Legislatura (2011-2015) es la que méas volumen de legislacion de
urgencia presenta, pues, aun a 6 meses de su finalizacion, ya han sido aprobados 71
decretos-leyes. Esto supone que, aproximadamente, el 37,3% de la produccién
normativa del Estado es de urgencia, o, lo que es lo mismo, que casi dos de cada cinco
normas con rango de ley son decretos-leyes.

GRAFICO N°5*6°,
PRODUCCION NORMATIVA DE LA X LEGISLATURA

Decretos legislativos | 1

Decretos-leyes 71
Leyes Orgéanicas 30
Leyes Ordinarias 88
0 20 40 60 80 100

Ahora bien, siendo las cifras buenos indicadores de los excesos legislativos del
Ejecutivo, éstos no son solamente cuestion de numeros. El recurso masivo al decreto-
ley, en términos cuantitativos, se completa cuando se comprueba, en términos
cualitativos, el tipo de cuestiones que han merecido una regulacion a través de la
legislacion de urgencia'®. Asi, en la presente Legislatura, se ha considerado
extraordinaria y urgente la regulacion de situaciones que dificilmente pueden
considerarse imprevisibles y ain menos indemorables, como por ejemplo la de los

contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de

9 El titulo se inspira en el articulo de DiAz DE MERA RODRIGUEZ, A.: “Gobierno de la crisis. Uso y
abuso del decreto-ley”. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim.24, 2011, pp.137 y ss.

%0 Datos extraidos de: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas/
Indice %20de%?20Iniciativas (Ultima consulta el dia 31 de mayo de 2015)

181 | aidea de que el abuso de la legislacion de urgencia no es solamente cuestion de nimeros, se pone
de manifiesto en DE LA IGLESIA CHAMARRO, A.: “Crisis econdmica y expansion...” Ob.cit. p.72.
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productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio’®? Ila
modificacién del régimen de administracion de TVE!®:; el otorgamiento de la
explotacion de los recursos mineros de la zona denominada «Aznalcéllar»'®*; el uso y
trafico de tejidos humanos'®® o, més recientemente, la comercializacién de los derechos
de explotacion de contenidos audiovisuales de competiciones futbolisticas profesionales
y la distribucién de los ingresos obtenidos entre los organizadores y participantes en las
mismas*®.

En esta misma linea, también ha devenido peligrosamente frecuente la aprobacion
de «decretos-leyes omnibus», aquellos que regulan cuestiones muy variadas y sin
ningun tipo de conexién entre si. De este tipo de produccién normativa expansiva y
totalizadora es ejemplo, entre otros, el RD 1/2014, de 24 de enero, de reforma en
materia de infraestructuras y transporte, y otras medidas econémicas que, dictandose
principalmente para regular cuestiones relativas a la seguridad ferroviaria, aprovecha
también para establecer el limite maximo de sueldos de los alcaldes, elevar el porcentaje
de retencidén o ingreso a cuenta del Impuesto de Sociedades y modificar algunos
aspectos en materia de cotizacion laboral. En términos parecidos, el RD 8/2014, de 4 de
julio, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, en 172
paginas, regula el uso de drones, ordena el pago de 164 millones a Gas Natural por el
gasoducto del Magreb, establece de un tipo del 0°03% en el impuesto a los depdsitos
bancarios, declara la celebracion de los 120 afios de la 1° Exposicion de Picasso en
Corufia, sustituye el nombre de Aena Aeropuestos a Aena, S.A, privatiza el Registro

Civil... asi hasta sumar un total de 60 medidas, que afectan a 9 Ministerios y modifican

26 leyes™®’.

162 Real Decreto-ley 8/2012, de 16 de marzo, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de
uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio.

163 Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacién del régimen de administracion de la
Corporacién RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio.

164°6/2014, de 11 de abril, por el que se regula el otorgamiento de la explotacién de los recursos
mineros de la zona denominada "Aznalcéllar".

165 RD 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la
donacién, la obtencion, la evaluacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento
para su uso en humanos.

166 RD 5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en relacién con la comercializacién de los derechos
de explotacién de contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol profesional.

%7 Vid. FERRE, L Y MONT, L.: “El Decreto-ley, una norma extraordinaria para cada dia” en
Diariojuridico.com, 21 de julio de 2014, disponible aqui: http://www.diariojuridico.com/el-decreto-ley-
una-norma-extraordinaria-para-cada-dia-3/ (Ultima consulta el dia 31 de mayo de 2015); BELMONTE, E.:
“172 paginas para aprobar, de urgencia y sin pasar por el Congreso, decenas de medidas via decretazo” en
El BOE nuestro de cada dia, 5 de julio de 2014, disponible aqui:
http://elboenuestrodecadadia.com/2014/07/05/172-paginas-para-aprobar-de-urgencia-y-sin-pasar-por-el-
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Sin embargo, si verdaderamente existe un denominador comun a la gran parte de
la legislacion de urgencia emanada durante la presente Legislatura, ése es la incidencia
presupuestaria de las medidas adoptadas. Y es que es una constante en las Exposiciones
de Motivos de buena parte de los decretos-leyes aprobados la referencia asidua a «la
crisis econdmica», «la estabilidad presupuestaria», «el déficit publico», «la contencion
del gasto» o «las medidas de austeridad», entre tantas otras, como presupuestos
justificadores de la intervencion legislativa urgente y extraordinaria del Gobierno. En
efecto, ha devenido increiblemente frecuente la aprobacién de decretos-leyes de
«medidas urgentes» en campos muy variados (sanidad, educacion, empleo, tributacion,
168) que,

si alguna similitud comparten, es el cariz econémico o financiero de las medidas que

infraestructuras, actividades liberalizadoras y sistema financiero, principalmente

introducen*®”.

De hecho, no resulta casual que siendo la VI y X Legislaturas las que mayor
volumen de legislacién de urgencia presentan -después de la I, cuyas cifras pueden
explicarse si se tiene en cuenta que era un momento de transicion y puesta en marcha de
la democracia constitucional- ambas coincidan en un momento de profunda crisis

econémica'™®. Y es que una coyuntura de estas caracteristicas requiere una gestion

congreso-decenas-de-medidas-via-decretazo/ (Ultima consulta el dia 14 de mayo de 2015); CARRILLO, M.;
“El Congreso da luz verde al ‘decreto 6mnibus' con el apoyo del PP en Expansion, 10 de julio de 2014,
disponible aqui: http://www.expansion.com/2014/07/10/economia/1404973143.html (Gltima consulta el
dia 31 de mayo de 2015).

188 \id. AZPITARTE SANCHEZ, M.: “El capitalismo sin mercado financiero y sus consecuencias sobre
el Estado constitucional”. Revista Espafiola de Derecho constitucional, nim.97, 2013, pp.151 y ss., que
estudia las principales lineas legislativas y de estrategia politica de la actual Legislatura. Los sectores
materiales afectados por la legislacion de urgencia —en la IX y X Legislatura- también se tratan, entre
otros, en CARMONA CONTRERAS, A.M.: “El decreto-ley en tiempos de crisis”. Revista catalana de dret
public, nm.47, 2013.

189 por ejemplo, y entre muchos otros, el RD 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral; RD 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos; RD 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizacién del gasto
publico en el &mbito educativo; RD 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones; RD
27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios; RD 2/2013, de 1 de febrero, de medidas urgentes en el sistema eléctrico y en el sector
financiero; RD 7/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de
fomento de la investigacion, el desarrollo y la innovacién; RD 8/2013, de 28 de junio, de medidas
urgentes contra la morosidad de las administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con
problemas financieros; RD 3/2014, de 28 de febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la
contratacion indefinida; RD 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial; RD 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de
medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia; RD 11/2014, de 5 de septiembre,
de medidas urgentes en materia concursal.

170 Esta vinculacién entre la produccién normativa de urgencia y los contextos de crisis econémica se
pone de manifiesto en DE LA IGLESIA CHAMARRO, A.: “Crisis econémica y expansion del ejercicio
normativo del Gobierno. En particular, los decretos-leyes nacionales y autonémicos”. Estudios de Deusto,
Vol. 61/2, 2013, p.72.
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gubernamental réapida y eficaz que en muchos casos precisa la adopcion inmediata de
medidas o el acometimiento urgente de reformas que no pueden esperar al siguiente
ciclo presupuestario'’ . Sin embargo, ello no significa que la crisis econémica haya
devenido, ni pueda hacerlo, en el nuevo presupuesto habilitante de la legislacion de
urgencia, pues ello no se compadece con nuestro sistema de fuentes, o, lo que es lo
mismo, que el decreto-ley sea el Unico o el mejor instrumento juridico para enfrentar la
crisis, que en no pocas ocasiones parece haberse convertido en un estado de excepcion
constante que ampara para gobernar a base de decreto-ley*’2.

Esto no quiere decir que una coyuntura econémica problematica como la actual no
exija ofrecer con cierta agilidad respuestas juridicas a cuestiones que en muchos casos
se presentan como inaplazables o al menos apremiantes, sino, sencillamente que no todo
lo que precisa soluciones prontas a juicio del Ejecutivo es susceptible de ser abordado a
través de decreto-ley. De hecho —como se apunté en Capitulos anteriores- nuestro
ordenamiento ofrece la posibilidad de que, siguiendo el procedimiento legislativo
ordinario en alguna de sus modalidades abreviadas —procedimiento de urgencia, lectura
Unica o delegacion en Comision- el Gobierno en cuestion pueda ofrecer respuestas
juridicas con prontitud; de donde se desprende que la agilidad no es solamente una
caracteristica exclusiva de la legislacion de urgencia.

En este sentido, si algo llama la atencion en relacion a los decretos-leyes
aprobados en la presente Legislatura es que se hayan alcanzado tales niveles de
legislacion de urgencia existiendo mayoria absoluta en ambas Camaras. Y es que quiza
resulte mas facil justificar un recurso asiduo al decreto-ley cuando el partido gobernante
no lo es por mayoria absoluta, pues la dificultad de sacar adelante su programa de
Gobierno en el Parlamento podria incentivarle a hacerlo a través de la legislacién de
urgencia, cuya produccion apenas encuentra impedimentos por parte de la oposicion.

Esta falta de razonabilidad se agrava si se tiene en cuenta, ademas, que la mayor
parte de los procedimientos legislativos abreviados se impulsan —como se ha visto- a
iniciativa del Gobierno o de la mayoria parlamentaria que lo sustenta, de forma que no
es ni juridica ni politicamente dificil activar estos mecanismos en el caso de que el
Ejecutivo asi lo quisiera. Asi las cosas, la realidad politica demuestra que ni tan siquiera

una solida mayoria en las Camaras consigue desincentivar la tendencia a gobernar a

I FERNANDEZ BENITO, A; IGLESIAS QUINTANA, J y MORANO LARRAGUETA, M.: “La presupuestacion
después de la crisis”. Presupuesto y Gasto Publico, nim.59, 2010.

172 ARANA GARCIA, E.: “Uso y abuso del decreto-ley”. Revista de Administracion Publica, nim.191,
2013, p.365.
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base de decreto-ley'’®, de forma que las razones no confesadas para recurrir tan
frecuentemente a esta figura excepcional son, como analizaremos al final del presente

trabajo, de mera conveniencia politica.

4.2. LA MATERIA SOCIAL COMO PROTAGONISTA DE LA LEGISLACION DE
URGENCIA.

A pesar de la variedad que presenta la legislacion de urgencia emanada durante la
presente Legislatura'’®, gran parte de aquella incide -como apuntabamos anteriormente-
sobre la gestion de la coyuntura economica actual, predominando a este respecto
aquella que directamente o de forma incidental aborda cuestiones que tienen una gran
repercusion social. Y es que, en tiempos de crisis econdémica, son frecuentes las medidas
de austeridad y contencién del gasto publico que suelen tener como destinatario al
propio Estado Social, el cual se ve afectado no solo en términos presupuestarios sino
también juridicos, pues la crisis ha sido aprovechada para acometer, so pretexto de la
eficiencia, productividad y necesidad de adaptar cuestiones a la coyuntura existente,
reformas profundas de diversos regimenes juridicos.

No obstante, no solo el protagonismo indiscutible de la materia social en el campo
de la legislacion de urgencia aconseja su estudio, sino también, y especialmente, el
hecho de que la satisfaccion rapida y eficaz de necesidades sociales haya sido uno de los
motivos que precisamente ha venido justificando la existencia de este instrumento
juridico. Asi pues, resulta interesante estudiar, en el marco de la presente Legislatura, si
el decreto-ley ha sido utilizado por el Ejecutivo para dar respuesta a situaciones sociales
extraordinarias y urgentes, o, por el contrario, determinadas circunstancias sociales han
funcionado, mas bien, como pretexto para recurrir a la legislacion de urgencia.

En este orden de cosas, el proposito de las siguientes paginas es analizar algunos
de los decretos-leyes mas relevantes dictados en las areas sociales mas representativas
de los ultimos tiempos — la laboral, hipotecaria, sanitaria y educativa- para ver hasta
qué punto constituyen o no una utilizacion espuria de la legislacion de urgencia. Por
tanto, el objeto de este estudio no consiste tanto en examinar el concreto contenido
material de las medidas adoptadas —de indudable interés y merecedoras de un analisis

doctrinal que excede el cometido de estas paginas- sino a la idoneidad del cauce

13 CARMONA CONTRERAS, A.M.: “El decreto-ley en tiempos de crisis”... Ob.cit, p.12.
7% Vid. CARMONA CONTRERAS, A.M.: “El decreto-ley en tiempos de crisis”...Ob.cit.pp.12-14;
AZPITARTE SANCHEZ, M.: “El capitalismo sin mercado financiero... Ob.cit. pp.151y ss.
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normativo empleado para llevarlas a cabo, para determinar en qué medida el uso del
decreto-ley se mantiene fiel a las circunstancias extraordinarias y urgentes que el
art.86.1 CE exige.

4.2.1. En el ambito laboral.

Una de las areas juridicas que, por excelencia, presenta mayor incidencia social es
la laboral, que es también una de las que, tradicionalmente, ha venido siendo objeto de
una profusa regulacion a través de la legislacion de urgencia. Desde el inicio de la
presente Legislatura se han dictado un numero considerable de decretos-leyes que
afectan al régimen juridico del trabajo. Sin embargo, el caracter extraordinario y
urgente, en no pocos, resulta cuestionable.

Pues bien, aunque son muchos los decretos-leyes en este campo que han
presentado gran incidencia social, aquél que posiblemente haya acometido la reforma
juridica en materia laboral de mayor calado en la presente Legislatura haya sido el RD
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
posteriormente tramitado como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia, dando
lugar a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral. A través del mismo, el Gobierno adopt6 un conjunto de medidas que pretenden
fomentar la empleabilidad de los trabajadores, reformando aspectos relativos a la
intermediacion laboral y a la formacién profesional (capitulo 1); fomentar la
contratacion indefinida y otras formas de trabajo, con especial hincapié en promover la
contratacion por PYMES vy de jovenes (capitulo 11); incentivar la flexibilidad interna en
la empresa como medida alternativa a la destruccién de empleo (capitulo I11); vy,
finalmente, favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento vinculado a la
reduccion de la dualidad laboral, con medidas que afectan principalmente a la extincion
de contratos de trabajo (capitulo 1V). Su procedencia se justifica, como se sefiala en la
Exposicidn de Motivos, en base a

la gravedad de la situacion econémica y del empleo descrita [referida a la
destruccion de empleo de los Ultimos afios] que exige adoptar una reforma
inmediata que proporcione a los operadores econdmicos y laborales un
horizonte de seguridad juridica y confianza en el que desenvolverse con
certeza para conseguir recuperar el empleo. La extraordinaria y urgente
necesidad que exige el art.86 CE para legislar mediante real decreto-ley se
justifica por la situacién del mercado laboral espafiol. Este real decreto-ley
pretende crear las condiciones necesarias para que la economia espafiola
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pueda volver a crear empleo y asi generar la seguridad necesaria para
trabajadores y empresarios, para mercados e inversores.

Ademas, al final de la misma, se sefiala de forma ritual que en las medidas que se
adoptan en el presente real decreto-ley concurren las circunstancias de extraordinaria
y urgente necesidad que exige el art.86 CE como premisa para recurrir a esta figura
del real decreto-ley. Asimismo, en el debate parlamentario de convalidacién, la Ministra
de Empleo y Seguridad Social adujo que la reforma era mas que necesaria, a tenor de la
situacion actual de nuestro mercado de trabajo'"y, después de aludir a diferentes cifras
relativas a la destruccion del empleo en el pais, apuntd que existian sobradas razones
para abordar la reforma que hoy presentamos, las cuales la crisis ha revelado (...) con
crudeza y también con nitidez, finalizando su intervencion declarando que se trata de un
momento excepcional en el que todos debemos sumar nuestros esfuerzos para conseguir
que Espafia recupere cuanto antes la senda del crecimiento econdmico y de la creacion
de empleo.’™® Estas son las maximas explicaciones que el decreto-ley ofrece de la
concurrencia del presupuesto habilitante. Las deficiencias del modelo laboral espafiol
unidas a la constante situacion de crisis econémica y la progresiva destruccion de
empleo, tratan de legitimar, en abstracto, el recurso a la legislacion de urgencia, sin
concretar en ningun punto por qué la situacion es extraordinaria —en el sentido de
imprevisible- y también urgente —imposible de ser abordada por el procedimiento
legislativo ordinario-.

Sin embargo, no lo ha entendido asi el Tribunal Constitucional en el Auto
43/2014, de 12 de febrero, por el que inadmite a tramite una cuestion de
inconstitucionalidad presentada por el Juzgado de lo Social nim.34 de Madrid, por estar
manifiestamente infundada, que cuestiona principalmente el Capitulo IV y la
Disposicion Transitoria 5° del presente decreto-ley -referidos a la rebaja de
indemnizacién por despido improcedente y a la supresion de los salarios de tramitacion
en tales casos-. En él, y en lo que aqui interesa, el Tribunal estima que el Gobierno no
basa la justificacion del decreto-ley en férmulas ambiguas o abstractas, sino que
construye su argumentacion sobre datos constatables relativos a la situacion de crisis

econdémica y desempleo, mediante los que trata de acreditar la situacion de

% Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (en adelante DSCD), nim.17 de 08/03/2012,
pag.2
178 Ibidem, p.5.
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excepcionalidad y gravedad que legitima la utilizacion de este instrumento legislativo
como via para incorporar con inmediatez las medidas laborales cuestionadas.

Ademas, recuerda que el decreto-ley es un instrumento idéneo para enfrentar las
coyunturas economicas problematicas -dentro de las cuales parece incardinarse la
situacion del mercado laboral espafiol- y también para alcanzar los objetivos marcados
para la gobernacién del pais, por lo que el uso que se ha hecho de este instrumento

normativo no es calificable de abusivo o arbitrario*”’

. Asimismo, considera que existe
conexion de sentido por cuanto -sin entrar a valorar la oportunidad o bondad técnica de
las medidas impugnadas- el hecho de que éstas abaraten el precio del despido para el
empresario y favorezcan la limitacion del gasto publico, mejoran la eficiencia del
mercado de trabajo y aumentan las posibilidades de crear empleo, que es el fin que
persigue la norma.

No obstante, si algo llama la atencion, al menos a primera vista, es que el Tribunal
emplee 43 paginas en demostrar la manifiesta falta de fundamentacion de la cuestion de
inconstitucionalidad, paradoja que se agrava si se tiene en cuenta que se formulan dos
votos particulares a uno de los cuales se adhieren otros dos Magistrados'’®. Y es que un
Auto que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad no es el cauce adecuado para
pronunciarse sobre cuestiones relativas al fondo del asunto, sino sobre la concurrencia o
no de defectos procesales, para evitar limitar asi injustificadamente los derechos de
defensa de las partes. No obstante, parece que el Tribunal quiso vaticinar la futura
constitucionalidad de la reforma laboral operada, anticipando la suerte que correrian los
dos recursos de constitucionalidad interpuestos por el Parlamento de Navarra y por mas
de cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Socialista y La lzquierda Plural, contra
la Ley 3/2012"° que, por otra parte, deberian haber sido resueltos con caracter previo a
la cuestion de inconstitucionalidad elevada*®.

Sin embargo, independientemente de estos reproches procesales, y al margen de

que el Tribunal sélo se haya pronunciado respecto a ciertos preceptos del decreto-ley en

17 £ 4°A .a) del citado Auto.

178 \/otos particulares formulador, por el Magistrado D.Xiol de los Rios y D. Fernando Valdés Dal-Ré,
al que se adhieren la Magistrada Dfia. Adela Asua Batarrita y D.Luis Ignacio Ortega.

9 Ambos han dado lugar a las SSTC 119/2014, de 16 de julio de 2014 y 8/2015, de 22 de enero de
2015 que han respaldado la reforma laboral y que, por centrarse en valorar la constitucionalidad de la
misma en cuando a las medidas que introduce, ya reguladas por ley, no entra a examinar la legitimidad de
que originariamente hubieran sido introducidas por decreto-ley, por lo que su andlisis cae fuera de nuestro
objeto de estudio.

180 En este sentido, BAYLOS, A.: “La reforma laboral y el Tribunal Constitucional” en Eldiario.es, 27
de febrero de 2014, disponible aqui: http://www.eldiario.es/contrapoder/reforma_laboral-
Tribunal_Constitucional 6 233136691.html (Gltima consulta el 31 de mayo de 2015).
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el Auto que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad, lo cierto es que se advierte una
linea interpretativa del art.86.1 CE que resulta cuestionable y, ademas, sorprendente,
porque ocho afios antes, aquél se pronuncié en sentido diametralmente opuesto respecto
al RD 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, declarando su
inconstitucionalidad por inexistencia de presupuesto habilitante (STC 68/2007, de 28 de
marzo)'®!. Este justificaba su caracter extraordinario y urgente, de forma muy similar a
como lo hizo el RD 3/2012, haciendo alusion a la cambiante situacion de la economia
internacional, la necesidad de incidir en una situacion de paro todavia elevada o de
impulsar el acceso al empleo, motivos que el Tribunal estim6 imprecisos, ambiguos e
insuficientes para entender satisfecha la exigencia de justificacion impuesta por el
art.86.1 CE, puesto gue no se concretaban los cambios econdémicos que estaban
teniendo lugar ni tampoco a qué situacion de extraordinaria y urgente necesidad se
estaba tratando de dar respuesta.

Esta misma inconcrecion resulta predicable del decreto-ley que ahora nos ocupa,
cuya finalidad Gltima, como se desprende de la Exposicion de Motivos, es crear las
condiciones necesarias para que la economia espafiola pueda volver a crear empleo.
Pero, ¢por qué para ello se introducen las medidas que el decreto-ley recoge?, vy, ¢por
qué esta labor debe ser desemperfiada por el legislador de urgencia? Ni en la Exposicién
de Motivos ni en el debate de convalidacion -como se expone en el voto particular del
magistrado VALDES DAL-RE en Auto 43/2014 y mencionado- se explica la relacion
entre las medidas introducidas y el nuevo escenario que naceria de las mismas, ni
tampoco la necesidad de ser adoptadas por decreto-ley. Pero, como aquél sostiene, esta
correlacion no puede ser explicada pues al no buscar la norma la creacion de empleo,
sino el establecimiento de condiciones para ello, tiene una intencion preventiva, de

futuro y permanente®

que, por apelar a un futuro hipotético, hace dificil esta
concrecion.
En efecto, dicha proyeccion futura y organizada si algo pone de relieve es que la

reforma operada tiene caracter estructural, esto es -como diria el Tribunal

181 | a doctrina, con caracter general, aplaudié la interpretacion restrictiva ofrecida por el Tribunal
Constitucional en dicha sentencia pero, al mismo tiempo, puso de manifiesto el peligro de que se quedase
como un pronunciamiento aislado que no tuviera demasiada repercusion en el futuro. Por ejemplo
PuLIDO QUECEDO, M.: “Decreto-ley, sin urgencia”... Ob.cit.; 0 SANZ PEREZ, A.L.: “De como puede
apreciar el Tribunal Constitucional la extraordinaria y urgente necesidad de los decretos-leyes. Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim.10, 2007.

182 \/oto particular formulado por el Magistrado D. Fernando Valdés Dal-Ré (FJ 9°B)
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Constitucional- que la finalidad basica de la norma responde mas bien al esquema
propio de los tratamientos continuados preventivos y de acompafamiento que al de las
acciones quirdrgicas de emergencia'®, como sucedia con el RD 5/2002. Y es que de
hecho, asi se reconoce en la Exposicion de Motivos, en la que se pone de manifiesto la
necesidad de ofrecer solucion a los problemas del mercado de trabajo que lejos de ser
coyunturales, son estructurales y, por lo tanto, requieren una reforma de envergadura,
0 en el propio debate de convalidacién, en el que la Ministra de Empleo y Seguridad
Social se refiere a ella como una reforma completa o integral®®*.

Resultando altamente cuestionable que el decreto-ley pueda utilizarse para llevar a
cabo estas reformas integrales, el propio Tribunal —como se analizé en Capitulos
anteriores- ha considerado legitimo el uso del decreto-ley para enfrentar situaciones
estructurales, siempre que las mismas estén cualificadas por las notas de gravedad,
imprevisibilidad o relevancia'®. Pero es aqui donde el decreto-ley presenta sus més
profundas carencias, toda vez que la situacion dramatica de desempleo que entonces
sacudia Espafia, y que actualmente sigue haciendolo, aunque es incontestablemente
grave, no es imprevisible o inusual pues llevaba prolongandose a lo largo de varios
afnos.

De hecho, asi se reconoce en la propia Exposicion de Motivos de la norma, donde
expresamente se sefiala que desde el inicio de la crisis se habian venido adoptando
medidas para reformar el mercado laboral y que todo ello se inserta dentro del marco de
las Recomendaciones Europeas en esta materia. Es mas, en el propio debate de
convalidacion de la norma, la Ministra de Empleo y Seguridad Social apunta que el
decreto-ley se enmarca en el conjunto de reformas estructurales que el Gobierno habia
puesto en marcha para agilizar la recuperacion econdmica (ley de estabilidad
presupuestaria, reforma del sistema financiero y mecanismo para que las
Administraciones Publicas hagan frente a los pagos pendientes con proveedores) y que
formaba parte de uno de los compromisos que habia asumido en su investidura el
Presidente del Gobierno®. ;Cémo puede considerarse imprevisible o excepcional una
situacion que habia sido advertida y para la que, de hecho, ya se habian ideado

reformas?

183 STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10°)

184 DSCD, nlim.17 de 08/03/2012, pag.3.

185 Entre otras, SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 79),
47/2015, de 5 de marzo (FJ5°).

18 DSCD, nim.17 de 08/03/2012, p.3.
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Y es que, aun cuando el Alto Tribunal —como ya se ha estudiado- no haya
declarado incompatible con la urgencia el hecho de adoptar medidas carentes de
imprevisibilidad, o cuya urgencia viniera motivada por la previa inactividad del

Gobierno®®’

, también ha declarado que ello no es dbice para que éste explique por qué
las mismas precisaron ser reguladas por decreto-ley en vez de por ley ordinaria, esto es,
de qué manera hubieran perdido eficacia de haber sido tramitadas por el correspondiente
procedimiento legislativo'®, que, en efecto, fue otra de las tachas de
inconstitucionalidad que el Tribunal formul6 en 2007 respecto al RD 5/2002. Y es que,
como entonces sucedia, en ningun punto del decreto-ley ni del debate parlamentario de
convalidacion se aprecian dichas razones. En efecto, parece que la Gnica que existe es el
interés en poner en marcha la reforma operada lo antes posible, pero, como ha sostenido
el Tribunal, el mero deseo de inmediatividad de las medidas no constituye en si mismo
una razén en términos de justificacion constitucional®.

Asi, parece que la reforma operada —como se aducia en el Auto que planteaba la
cuestion de inconstitucionalidad- se corresponde mas con un cambio de criterio, en lo
que a politica de empleo se refiere, que con la necesidad de ofrecer una respuesta a una
situacion extraordinaria y urgente. Y es que, aunque ese cambio de criterio venga
motivado, como el Gobierno apunta, por las circunstancias econémicas del momento —
no resultando ademas compartido por buena parte de la Camara, pues el decreto-ley fue
convalidado por 197 votos favor frente a 142 en contra- esa labor de adaptacion de las
leyes a la realidad es una labor que le corresponde al legislador ordinario, y no al de
urgencia pues, en palabras del Tribunal Constitucional, lo contrario supondria excluir
practicamente en bloque del procedimiento legislativo parlamentario el conjunto de la
legislacion laboral y de Seguridad Social, lo que obviamente no se corresponde con
nuestro modelo constitucional de distribucién de poderes'*.

Similares reproches pueden hacerse, asimismo, del RD 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la

191
d

competitividad—™"- que, ademas de introducir medidas de orden laboral, también

87 Entre otras, SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°),
47/2015, de 5 de marzo (FJ5°)

188 Entre otras, SSTC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 8°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°), 1/2012,
de 13 de enero (FJ 6°), 39/2013, de 14 de febrero (FJ 8°), STC 183/2014, de 6 de noviembre (FJ 2°),
47/2015, de 5 de marzo (FJ 5°).

189 STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 99).

% |bidem, FJ 10°.

191 Ha sido recurrido por el Parlamento de Navarra, a través del recurso de inconstitucionalidad n.°
5736-2012, contra el articulo 2; por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, a través del recurso
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aprovecha para modificar la Ley de Dependencia, combatir el déficit tarifario del
sistema eléctrico, adoptar medidas en el campo de las infraestructuras, transporte y
vivienda, e incluir otras relativas a la distribucion comercial y al fomento de la actividad
en el sector exterior. Todo ello justificado globalmente en la necesidad de reducir el
déficit publico para alcanzar los objetivos europeos de estabilidad presupuestaria.

Respecto a la materia que ahora nos ocupa, y en relacion a Medidas de
reordenacion y racionalizacion de las Administraciones Publicas (Titulo 1), este decreto-
ley fue el que suprimid —por sefialar algunas de las cuestiones mas relevantes- la paga
extraordinaria del mes de diciembre de 2012 o prestacion similar del personal del sector
publico (arts.2,3 y 4); el que permitié la suspension o modificacion de los convenios
colectivos y acuerdos que afectasen al personal laboral cuando concurriese causa grave
de interés puablico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias
economicas (art.7.); el que suprimi6 los dias adicionales de libre disposicién y los
dias adicionales de vacaciones por antigiiedad (art.8); el que modificé la prestacion
econdmica por incapacidad temporal (art.9); el que redujo los créditos y permisos
sindicales (art.10); o el que cred un Registro de drganos de representacion del personal
al servicio de la Administracion General del Estado (art.13), entre otras cuestiones.

Al margen de estas medidas, el RD 20/2012 también introdujo modificaciones en
el ambito de la Seguridad Social y el Empleo (Titulo I1), entre las que se encuentran —
por citar algunas- la del régimen de recargos del pago de las cuotas a la Seguridad
Social (art.17.1); la reduccién de la prestacion por desempleo al 50% de la base
reguladora a partir del séptimo mes de percepcion (art.17.4); la eliminacion del subsidio
especial para mayores de 45 afios que agotan su prestacion contributiva (art.17.7) o la
modificacion del régimen juridico del acceso de la Renta Activa de Insercion (art.21),
entre muchas otras.

Pues bien, tal y como se desprende de la Exposicién de Motivos, apartado I, que
recoge la justificacion de las medidas del Titulo I,

la actual coyuntura econdmica y la necesidad de reducir el déficit publico
sin menoscabar la prestacion de los servicios publicos esenciales, hace
necesario mejorar la eficiencia de las Administraciones Publicas en el uso

de inconstitucionalidad n.® 5741-2012, contra los articulos 8, 27 y 28: y por el Gobierno de Catalufia, a
través del recurso de inconstitucionalidad ndmero 1983-2013, contra los articulos 1, 2, 8, 22, 27 y 28; las
disposiciones adicionales séptima, novena y undécima; disposiciones transitorias primera, octava, novena,
décima, undécima, duodécima y decimocuarta, y las disposiciones finales primera, segunda, tercera y
cuarta; por el Gobierno Vasco, a través de recurso de inconstitucionalidad nim. 2218-2013, contra los
arts. 2, 8, 10, 27, 28 y disposicion final tercera.
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de los recursos publicos, con objeto de contribuir a la consecucién del
inexcusable objetivo de estabilidad presupuestaria, derivado del marco
constitucional y de la Unién Europea.

Asi pues, la necesidad de racionalizar y reducir el gasto de las Administraciones
Publicas y de incrementar la eficacia de su gestion, hicieron preciso adoptar una serie de
medidas que, a juicio del Gobierno eran extraordinarias, dada la propia naturaleza de
esta crisis y efectos sobre la economia, el mercado de trabajo y las finanzas espafiolas,
y también urgentes, debido a la celeridad con que se deben acometer las reformas
estructurales en nuestro sistema de empleo publico para reforzar tanto la garantia de
cumplimiento de los compromisos adquiridos por Espafia en materia de gasto publico y
déficit como la mejora de la eficiencia, productividad y competitividad de nuestra
economia. Sin embargo, no parece que pueda darse por satisfecha la exigencia de
motivacion del presupuesto habilitante justificando el carécter extraordinario de las
medidas con una remision genérica a la actual coyuntura econémica ni aun menos la
urgencia en base a las prisas por cumplir con los mandatos europeos, como se pone
especialmente de manifiesto en el debate de convalidacién del decreto-ley™®?. Como
sostendria el Tribunal Constitucional, estas formulas vacuas o ambiguas no satisfacen la
exigencia de una fundamentacion explicita y razonada de los motivos que llevan al
Gobierno a optar por el uso de esta fuente del Derecho™®.

AUn peor es, no obstante, el apartado 111 de la Exposicion de Motivos -referido a
las medidas del Titulo I1- que ni siquiera de forma indirecta alude a la concurrencia del
presupuesto habilitante. Y es que el propio Tribunal ha exigido la concurrencia de éste
en todos los preceptos de la norma, sin que la exigencia de motivacion pueda reputarse
satisfecha con la mera justificacion global de la misma'® que, ademas, en este caso,
como se ha sefialado, por remitirse sencillamente a la compleja coyuntura econémica
que atraviesa el pais resulta absolutamente insuficiente. En efecto, este apartado Il
justifica la introduccion las medidas relativas a la Seguridad Social en la necesidad de
facilitar su gestion y de armonizar su régimen con el tributario, y las referidas al
empleo, en la conveniencia de incentivar este altimo, promover la ocupacion y

racionalizar el sistema de prestaciones laborales. Pero, ¢por qué dichos objetivos,

92 /id. DSCD, niim.51 de 19/07/2012.

193 3STC 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 6°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°), entre otras.

% En este sentido, entre otras, destacan las SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14
de septiembre (FJ 6°), 170/2012, de 4 de octubre (FJ 5°), 27/2015, de 19 de febrero (FJ 5°) y 29/2015, de
19 de febrero (FJ 39).
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legitimos desde un punto de vista juridico, tratan de ser alcanzados a través de la
legislacion de urgencia?

La reforma llevada a cabo no es puramente coyuntural, y ello no solo es deducible
de los cambios materiales que introduce sino de la propia Exposicién de Motivos del
dereto-ley, en la que el Gobierno sefiala la necesidad de impulsar nuevas reformas
estructurales o de operar cambios estructurales y coherentes, cambios que, por otra
parte, no fueron bien recibidos por 131 diputados de la Camara que, frente a los 180 que
votaron a favor, se opusieron a la convalidacion del decreto-ley. No obstante, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que el acometimiento de reformas estructurales no
es una cuestion que determine automaticamente la inconstitucionalidad de la norma,
siempre que la situacion que trate de enfrentarse presente las notas de gravedad,
imprevisibilidad o excepcionalidad*®®.

Y es que son estas notas las que no resultan predicables de la situacion en
cuestion. Su imprevisibilidad resulta discutible toda vez que la situacion critica que
experimenta la economia espafiola y que es el telon de fondo de todo el decreto-ley, es
la recesion que esta sufridé en 2008 y la recaida que experiment6 en 2011, es decir, de
nuevo la crisis econdmica. Este caracter cronico de las circunstancias se aprecia aun con
mayor claridad si se repara en que las acciones gubernamentales llevadas a cabo para
enfrentarla se han ido sucediendo a lo largo de los afios. En efecto, en la propia
Exposicion de Motivos se sefiala la existencia de un Programa de Estabilidad y
crecimiento 2012-2015, la Recomendacion de Déficit Excesivo emitida por el Consejo
Europeo de 30 de noviembre de 2009, el Programa Nacional de Reformas 2012, los
Planes Econdmico-Financieros de Reequilibrio 2012-2014 de las Comunidades
Auténomas aprobado en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera o, incluso,
la previa adopcion de medidas de contencién de gastos de personal, como el RD
20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria
y financiera para la correccion del déficit publico.

En efecto, las medidas adoptadas por el decreto-ley se insertan dentro de este
marco normativo que si algo evidencia es la programacion de una politica legislativa en
esta materia que se compadece poco con la existencia de necesidades repentinas o
sobrevenidas. Asi pues, no es suficiente con que un programa de actuacion tan

cuidadosamente disefiado, que responde a una logica reformista de envergadura, por

195 Entre otras, SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 79),
47/2015, de 5 de marzo (FJ5°).
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enmarcarse en un contexto global de crisis, en el que todo parece urgente, legitime la
adopcion de sus medidas particulares por la via legislativa de urgencia, salvo que se
estime — y ello no tiene encaje constitucional- que toda aquella medida orientada a
reducir el déficit pablico es extraordinaria y urgente.

Ademas, la inexistencia de situacion urgente o indemorable se pone de manifiesto
ante la falta de inmediatez de las medidas adoptada. Por ejemplo, el art.10, que
establece la reduccién de créditos y permisos sindicales a lo que disponga el régimen
legal vigente en vez de lo que se recoja en el convencional, declara aplicable esta
medida a partir del 1 de octubre de 2012, esto es, aproximadamente 3 meses después de
la entrada en vigor de la norma. En la misma linea dilatoria, la entrada en vigor de la
nueva distribucion de las unidades electorales (art.12) se diferia al 1 de marzo de 2015,
por ser la fecha en que todos los mandatos entonces existentes se extinguirian pero,
¢acaso no podia hacerse esta reforma por el procedimiento legislativo ordinario que, sin
lugar a dudas, tardaria menos de dos afios?

Otro ejemplo de la escasa urgencia de este decreto-ley es que el art.16 remita al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas la adopcion de medidas y
actuaciones para garantizar la asignacion eficiente y la optimizacién de sus recursos
humanos y la fijacion de sistemas objetivos que permitan evaluar el desempefio de los
empleados, estableciendo asi un mandato sine die muy poco conciliable con la mas
simple idea de celeridad®. Asimismo, el Registro de érganos de representacion del
personal al servicio de la Administracién General del Estado que crea la presente norma
tampoco se puso en funcionamiento hasta dos afios y medio después, cuando se aprobd
la Orden HAP/535/2015, de 19 de febrero, por la que se regulan la organizacion y
funcionamiento del Registro de O6rganos de representacion del personal en la
Administracion General del Estado.

Estas dilaciones llaman poderosamente la atencidn si se tienen en cuenta las prisas
y el empefio que el Gobierno puso en que el decreto-ley fuese aprobado el viernes 13 de
julio de 2012, publicado en el BOE el dia 14 y entrado en vigor al dia siguiente,

2197.

domingo 15 de julio de 201 Sin embargo, siendo estas evidencias suficientes para

1% Algunas de estas deficiencias se ponen de manifiesto en RoJO TORRECILLA, E.: “Andlisis de los
contenidos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012. ;Hacia donde va el Estado del Bienestar en Espafia?
(Hacia donde le lleva el gobierno?” en El Blog de Eduardo Rojo, el 15 de julio de 2012, disponible aqui:
http://www.eduardorojotorrecilla.es/search?updated-max=2012-07-20T17:51:00%2B02:00&maxresults
=5&start=3&by-date=false (Gltima consulta el dia 31 de mayo de 2015)

¥ Los  datos  han  sido  extraidos  de http://www.congreso.es/portal/page/
portal/Congreso/Congreso/Iniciativas/Indice%20de%20Iniciativas? piref73 1335503 73 1335500 1335
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considerar la escasa urgencia que revestia el presente decreto-ley, conviene no olvidar
que tal vez tuviera encaje constitucional teniendo en cuenta que el Alto Tribunal no
declaré incompatible con la urgencia el hecho de que las medidas no tuvieran
aplicabilidad inmediata, siendo lo verdaderamente relevante la existencia de un nuevo
marco juridico™®, aunque no resulte facil advertir como la situacion urgente a la que se
pretende dar respuesta con el decreto-ley puede verse afectada por una regulacion que
tarda tiempo en aplicarse efectivamente. Pero es que, ademas de esto, su
constitucionalidad parece mucho mas cuestionable si se tiene en cuenta que en ningun
punto a lo largo de toda la norma se justifica —como el Tribunal ha exigido- de qué
manera la eficacia de las medidas adoptadas quebraria de seguirse el procedimiento
legislativo ordinario, esto es, cuél es la razén para acudir a la via de urgencia'®®.

Ademas, y ya al margen de la ausencia de una motivacion explicita y razonada
sobre la concurrencia del presupuesto habilitante, también resulta cuestionable que, en
relacion a algunos preceptos, exista el requisito de la conexion de sentido. Siendo el fin
del decreto-ley la reducciéon del déficit publico ¢por qué la norma determina las
unidades electorales en la Administracion General del Estado (art.12) o crea el Registro
de drganos de representacion del personal al servicio de las Administraciones Publicas
(art.13)? Parece, més bien, que el decreto-ley aprovecha para introducir reformas que,
por razones de vinculacién tematica, encajan en el ambito material del decreto-ley, pero
que, sin lugar a dudas, ademas de no concurrir en ellas presupuesto habilitante alguno,
no presentan ninguna conexion formal con el objetivo ultimo de éste. En consecuencia,
la legitimidad constitucional de este decreto-ley, desde la dptica del art.86.1 CE, no
resulta facilmente defendible.

Junto con estos dos decretos-leyes cuyo presupuesto habilitante ha sido analizado
mas detenidamente, han de afadirse muchos otros en materia laboral y de Seguridad

Social®®, que han reformado —unos més profundamente que otros- el panorama juridico

500.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW10&PIECE=IWAQO&FMT=INITXD1S.f
Mt&FORMI=INITXLUS.fmt&DOCS=49-49& QUERY=%281%29.ACIN1.+%26+%28130%29.SINI.
(Gltima consulta el dia 31 de mayo).

198 Entre otras, STC 29/1986, de 20 de febrero (FJ 29).

199 3STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 89), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°), entre otras.

209 por citar algunos de la X Legislatura en este campo: RD 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas
de consolidacion y garantia del sistema de la Seguridad Social; RD 1/2013, de 25 de enero, por el que se
prorroga el programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccion por
desempleo y se adoptan otras medidas urgentes para el empleo y la proteccién social de las personas
desempleadas; RD 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacion de empleo; RD 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo;
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en este campo y cuyo estudio en particular excede del cometido de las presentes
paginas. Sin embargo, y como facilmente podria advertirse, la justificacion maés
recurrente y compartida de los mismos, en la presente Legislatura, suele ser la necesidad
de reducir el déficit pablico, de cumplir con la estabilidad presupuestaria, de crear
empleo y activar la economia, de garantizar la sostenibilidad del sistema de Seguridad
Social y, en fin, de impulsar el mercado laboral en una coyuntura econémica dificil y
poco alentadora. No obstante, en no pocas ocasiones no aparece realmente justificada la
concurrencia del presupuesto habilitante, lo que ha contribuido a hacer del decreto-ley
en el ambito laboral una via expedita para introducir reformas —algunas de ellas de gran
calado social y juridico- con peligrosa e injustificada celeridad y, lo que es peor, de
forma relativamente comoda, erigiéndose este instrumento normativo en una Gtil y no

poco frecuente politica de empleo®®’.

4.2.2. En el ambito hipotecario.

Uno de los colectivos que, como consecuencia de la crisis econdmica, ha sentido
mas profundamente las consecuencias desfavorables de ésta han sido los deudores
hipotecarios. El sobreendeudamiento familiar, las escasas oportunidades laborales
existentes en la actual coyuntura econdmica, junto con la concreta articulacion de la
deuda hipotecaria que ofrece la legislacion espafiola, han provocado que muchas
familias no sean capaces de atender las obligaciones derivadas de la adquisicion de su
vivienda, lo que ha dado lugar a numerosos procesos de ejecucion hipotecaria que han
dejado sin alternativa habitacional a no pocas familias en nuestro pais. Por ello, la
materia hipotecaria ha devenido, sobre todo durante la Gltima Legislatura, en una de
aquellas que presenta mayor incidencia social y que, por tanto, resulta de interés
analizar desde el punto de vista de la legislacién de urgencia.

Asi pues, uno de los decretos-leyes mas relevantes en este ambito ha sido el RD
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin

recursos, que trata de establecer distintos mecanismos para permitir la restructuracion de

RD 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econdmico y social; RD 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la
contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores; RD 3/2014, de 28 de febrero, de
medidas urgentes para el fomento del empleo y la contratacion indefinida; RD 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia; RD 16/2014, de 19
de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.

21 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: “La abusiva utilizacion del decreto-ley como politica de empleo™.
Revista de Derecho Social, nim.19, 2002, p.90.
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la deuda vy flexibilizar la ejecucion de la garantia, con caracter general, para quienes se
encuentren por debajo del umbral de exclusion que la misma norma establece (art.3). En
este sentido, se crea un Cddigo de Buenas Practicas al que voluntariamente pueden
adherirse las entidades bancarias y que comporta ciertas posibilidades de flexibilizacién
de la deuda (Capitulo 11); se reducen los intereses moratorios y se introducen reformas
procesales relativas al procedimiento de ejecucion (Capitulo 1V) y también otras fiscales
(Capitulo 111). Segun expone el Gobierno en la Exposicion de Motivos:

La adopcion de las medidas contempladas en este real decreto-ley resulta
imprescindible al objeto de proteger a un colectivo social en situacion de
extraordinaria vulnerabilidad en el contexto econémico generado por la
crisis. Los efectos del desempleo sobre las familias espafiolas y su situacion
social han producido un deterioro, sobre el que la intervencion publica no
puede demorarse mas. Es por ello por lo que la adopcion de tales medidas
exige acudir al procedimiento del real decreto-ley, cumpliéndose los
requisitos del art.86 CE en cuanto a su extraordinaria y urgente necesidad.

Igualmente, durante el debate de convalidacion, el Ministro de Economia vy
Competitividad alude al elevado numero de ejecuciones hipotecarias y a la necesidad de
paliar los efectos adversos que la crisis econémica ha provocado sobre las familias con
menos recursos Yy, por tanto, con mayor dificultad para hacer frente a sus obligaciones
hipotecarias®®, apuntando expresamente que las medidas introducidas muestran la
sensibilidad y el compromiso de este Ejecutivo hacia aquellos sectores mas vulnerables
de la sociedad®®. Ademéas —como se desprende del inicio de la Exposicién de Motivos
como del propio debate parlamentario- el Gobierno justifica la necesidad del presente
decreto-ley en el carécter fallido o insuficiente de otras medidas de proteccion del
deudor hipotecario adoptadas afios atras, lo que demanda el impulso de otras nuevas
que, inspiradas por el art.47 CE, contribuyan a mejorar la precaria situacién
socioeconomica de las familias afectadas.

Dentro de esta misma légica, se incardina la aprobacion del RD 27/2012, de 15 de
noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
posteriormente tramitado como proyecto ley por el procedimiento de urgencia. Este
vino a establecer la suspension de los procedimientos de ejecucion hipotecaria de
viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables —que la propia norma

define- por un plazo de dos afios y un mandato al Gobierno para la constitucion de un

%2 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, niim.23 de 29/03/2012, p.29.
%% |bidem, p.31.
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fondo social de viviendas destinadas a ofrecer cobertura a aquellas personas que fuesen
desalojadas de su vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario
(Disposicion Adicional Unica).

Al inicio de la Exposicion de Motivos, el Gobierno apela a las circunstancias
excepcionales que atraviesa nuestro pais como provocadoras de profundas alteraciones
en la situacion patrimonial o econdémica de muchos deudores, y también como
justificadoras de la proteccion que el presente decreto-ley otorga. Ademas, puntualiza
que perfeccionar y reforzar el marco de proteccion de los deudores hipotecarios es una
de las lineas que se han ido desarrollando en los ultimos tiempos, y que, a pesar de
precisar una reforma més profunda, requiere una intervencion publica inmediata que
palie las circunstancias de mayor gravedad social que se viene produciendo. En
concreto, el Ejecutivo motiva la concurrencia del presupuesto habilitante del decreto-ley
poniendo de manifiesto que:

La adopcion de las medidas contempladas en este real decreto-ley cumplen
las notas de extraordinaria y urgente necesidad que se exigen en el empleo
de la figura del real decreto-ley, cumpliéndose los requisitos que prevé el
art.86 CE, pues tiene como objetivo hacer frente, sin mas demora, a la
situacion de enorme dificultad que estan viviendo las familias que sufren
diariamente el desalojo de sus hogares y trata, en definitiva, de evitar que
esta adversidad econdmica se convierta finalmente en exclusion social.

Asimismo, en el debate parlamentario de convalidacion, el Ministro de Economia
y Competitividad califica a este decreto-ley como una respuesta urgente y paliativa a
las situaciones mas dramaticas que viven muchas familias espafiolas®®, que tiene como
objetivo, y consecuencia inmediata, que los colectivos mas desfavorecidos en riesgo de
desahucio puedan permanecer en sus viviendas durante dos afios*®, recordando que su
aprobacion se produjo de manera urgente porque asf lo requeria la situacion®®®.

Por ltimo, no puede dejar de hacerse mencién al RD 1/2015, de 27 de febrero, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de
orden social. El Titulo I, que es el que aqui interesa, introduce medidas que tienen por
fin permitir, como se recoge en la Exposicion de Motivos, que las familias reduzcan su
carga financiera. Para ello, se flexibiliza el régimen juridico de los acuerdos
extrajudiciales e instaura un mecanismo de segunda oportunidad que permite, bajo

determinadas condiciones que se detallan, que un deudor persona fisica pueda verse

204 DSCD, niim.77 de 29/11/2012, p. 4.
2% bidem, p.6.
2% 1hidem.
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exonerado de sus deudas en un procedimiento judicial (art.1). Asimismo, se mejora el
Cddigo de Buenas Précticas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia
hipotecaria sobre la vivienda habitual (art.2) —introducido por el RD 6/2012 ya
mencionado- y se amplia por un plazo adicional de dos afios la suspension de los
lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables (art.3).

El Gobierno, en la Exposicion de Motivos, comienza haciendo alusion a las
necesidad de paliar los efectos de la recesion que siguen padeciendo algunos esparioles
a pesar de las muestras de mejoria economica y explica con cierto detenimiento las
razones que avalan el establecimiento de un mecanismo de segunda oportunidad como
mecanismo que ademas de aliviar la situacion de los deudores hipotecarios, contribuye a
reactivar la economia. No obstante, es en el tercer apartado de la misma donde el
Ejecutivo trata de motivar, con mayor detenimiento, la concurrencia del presupuesto
habilitante:

En la presente regulacion concurren las circunstancias de extraordinaria y
urgente necesidad exigidas por el art.86 CE para la aprobacion de los
decretos-leyes. La justificacion de las medidas del titulo I (...) se basa en la
necesidad de aliviar la precaria situacion financiera que soportan algunos
deudores que, a pesar de su buena fe y su esfuerzo, no alcanzan a satisfacer
sus deudas pendientes aun después de la liquidacién de su patrimonio. Una
mayor demora de la puesta en marcha de las medidas contenidas en este
titulo (...) no haria mas que agravar la situacion de estas personas.
Asimismo, conviene que los efectos econdmicos beneficiosos de la
reestructuracion de la deuda y de la segunda oportunidad (...) se
desplieguen tan rapido como sea posible (...) Estas medidas estructurales
se completan con la ampliacion de otras coyunturales destinadas a
proteger, en particular, a deudores en situacion de especial vulnerabilidad.
Aunque la mejoria del escenario econdmico general es apreciable, en el
momento actual sigue siendo necesario hacer frente a la situacion de
aquellas familias que contintan sufriendo la adversidad econémica, lo que
justifica que se amplie el &mbito subjetivo del Cédigo de Buenas Précticas y
del plazo de suspensién de lanzamientos, cuya finalizacidn es inminente.

Estas razones se repiten en el debate parlamentario de convalidacion en el que
ademas, el Ministro de Economia y Competitividad se encarga en poner de manifiesto
que las medidas introducidas forman parte de las politicas que venimos adoptando para
facilitar el desendeudamiento ordenado de la economia espafiola®®’ y que se une a una

amplia lista de actuaciones que hemos llevado a cabo para que los errores del pasado

27 DSCD, nim.267 de 12/03/2015, p.16.
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no se vuelvan a reproducir®® y que se detiene en explicar, al igual que lo hace con el
contenido material de las medidas introducidas. Sin embargo, no se aprecia ningln
intento por tratar de motivar la concurrencia del presupuesto habilitante.

Estos decretos-leyes mencionados son algunos de los mas relevantes en el &mbito
hipotecario en la X Legislatura. Han sido expuestos y analizados conjuntamente, en
primer lugar, por las similitudes que comparten, pues todos ellos se presentan como
intentos de mejora de la situacion en la que se encuentran los deudores hipotecarios
menos solventes y mas afectados por la crisis econdmica; y, en segundo lugar, porque
dicha estrecha conexion hace que los reproches de constitucionalidad que puedan
hacérseles desde el punto de vista del art.86.1 CE sean esencialmente los mismos.

Si algo llama la atencion y resulta predicable de todos ellos, es que motivan la
concurrencia del presupuesto habilitante aduciendo simple y llanamente que concurren
las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad, reproduciendo literal y
mecéanicamente la clausula del art.86.1 CE al final de la Exposicién de Motivos. Y es
que, como ha declarado expresamente el Tribunal Constitucional, estas formulas
estereotipadas o rituales no satisfacen la exigencia de una fundamentacion explicita y
razonada de los motivos que llevan al Gobierno a optar por el uso de esta fuente del

Derecho?®®

. Ademas, la referencia genérica a los efectos adversos que la crisis
econdmica causa en las familias mas desfavorecidas, que se saben incapaces de afrontar
sus deudas hipotecarias, tampoco es suficiente para entender cumplido el requisito de la
motivacion que se desprende del art.86.1 CE. Dichas explicaciones se corresponden mas
bien con aquellas que el Tribunal ha calificado de extrema ambiguedad o de marcada
abstraccion®®, que también resultan insuficientes para entender cumplida la exigencia
de motivacion del presupuesto habilitante.

Asi pues, lo que el Ejecutivo debi6 hacer —pues a mi juicio no lo ha hecho- seria
explicar por qué la situacion que trata de enfrentar es extraordinaria y, ademas, por qué
no se le puede dar respuesta a través del procedimiento legislativo ordinario; para evitar
asi que la existencia de situaciones socialmente preocupantes y graves habilite de forma
genérica para legislar a través de decreto-ley, pues ello no es lo que el art.86 CE exige.
Y es que, en primer lugar, no parece que la situacion que trata de enfrentar revista

caracter extraordinario, en el sentido de imprevisible. Ademas de por las cifras oficiales

2% |hidem p.19
299 Entre otras, SSTC 332/2005, de 15 de diciembre (FJ 6°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°)
210 Entre otras, STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 10°)
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sobre el nimero de procedimientos de ejecucién hipotecaria®**, ademas de por la
reivindicacion de la sociedad civil organizada que, a partir del afio 2009, comenzé a
crear agrupaciones como la Plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH) para
denunciar y tratar de cambiar esta situacion, el propio Gobierno reconoce en los
decretos-leyes aprobados que las medidas que a través de ellos introducen forman parte
de programas politicos y legislativos orientados a proteger a los deudores hipotecarios.
Esto supone, por tanto, que las medidas adoptadas, algunas estructurales —como puede
ser la introduccién del mecanismo de segunda oportunidad- y otras mas puntuales —
como la suspension de los desahucios por un plazo de tiempo determinado- no son
respuestas aisladas sino insertas dentro de un iter politico-legislativo (Cémo puede
considerarse entonces que la situacién que se enfrenta es imprevisible o repentina?

En efecto, parece que el gobierno ha considerado la situacion de los deudores
hipotecarios extraordinaria y urgente cuando lo ha tenido a bien, esto es, como dijera el
Tribunal Constitucional, que la introduccién de las medidas se produce en el momento
en el que el Gobierno, en uso de su iniciativa legislativa, lo ha estimado oportuno, sin
que parezca posible apreciar la nota de imprevisibilidad que define la existencia de una

necesidad extraordinaria®‘?

. 'Y es que, como sostiene SANTOLAYA, la urgencia no es un
concepto referible a la voluntad del Gobierno, sino a la necesidad®®. Sin embargo, en
estos decretos-leyes se aprecia precisamente lo contrario, esto es, que es urgente aquello
que el Gobierno, en un momento dado, entiende que lo es, aunque durante mucho
tiempo no lo haya considerado asi.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha declarado que la valoracién del
presupuesto habilitante puede ser independiente de su imprevisibilidad e incluso tener
origen en la previa inactividad del Gobierno, pues lo que importa no es tanto la causa

de las circunstancias que justifican la legislacién de urgencia cuanto el hecho de que

211 Cabe destacar, por ejemplo el Informe presentado por el Consejo General del Poder Judicial
titulado “Datos sobre el efecto de la crisis en los 6rganos judiciales: desde 2007 hasta cuarto trimestre de
2014”, disponible aqui: http://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.65d2c4456b6ddb628e635
fcldc432ea0/?vgnextoid=311600fe2aa03410VgnVCM1000006f48ac0aR CRD &vgnextchannel=a64e3da6
cbe0a210VgnVCM100000ch34e20aRCRD&vgnextfmt=default (Gltima consulta el dia 31 de mayo de
2015). En él puede observarse, entre otras cosas, que, habiéndose presentado en 2008 en Espafia 58.686
ejecuciones hipotecarias (sumando las presentadas en todas las provincias), en 2009 se presentaron
93.319, en 2010, 93.636, en 2011, 77.809, en 2012, 91.622 y en 2014, 80749.

212 STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 8°). El Tribunal hace esta declaracion refiriéndose a la
incorporacion al sistema contributivo de proteccion por desempleo del colectivo de los trabajadores
agrarios que llevaba excluido del mismo desde la creacion de dicho sistema

213 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional.... Ob.cit. p.110.
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tales circunstancias efectivamente concurran®*

. Ahora bien, también ha exigido que,
cuando asi sea, el Ejecutivo explique a qué situacion de naturaleza excepcional o que
constituye una necesidad urgente trata de dar respuesta, hasta el punto de que la
efectividad de las medidas introducidas no pueda demorarse durante el tiempo
necesario para permitir su tramitaciéon por el procedimiento legislativo ordinario sin
hacer quebrar la efectividad de la accion requerida, bien por el tiempo a invertir o por
la necesidad de inmediatividad de la medida®®.

Asi pues, en defecto de imprevisibilidad, el Tribunal exige aludir a cuales podrian
ser los perjuicios u obstaculos que para la consecucion de los objetivos perseguidos se
seguirian de la tramitacion de la modificacion normativa (...) por el procedimiento
legislativo parlamentario®®. Sin embargo, en ninguno de los decretos-leyes apuntados
se justifica por qué no es posible, o al menos conveniente, recurrir a la via legislativa
ordinaria.

A lo sumo, puede deducirse la necesidad acuciante de aliviar la situacion de los
deudores hipotecarios o de poner en marcha ciertos remedios juridicos sin mas demora,
pero el deseo de inmediatividad de las medidas no constituye en si mismo una razén en

términos de justificacion constitucional®!’.

De ser asi, la consecucion répida de
cualquier fin socialmente legitimo o altamente deseable habilitaria automaticamente el
recurso a la legislaciébn de urgencia. Pero esto, como sostiene el Tribunal
Constitucional, supondria excluir per se del procedimiento legislativo ordinario toda
aquella medida de mejora del sistema de proteccion social susceptible de beneficiar a
un determinado colectivo, y més aun, con caracter general, toda aquella decision que
comporte un beneficio para sus destinatarios, lo que, obviamente, no se corresponde
con nuestro modelo constitucional®®,

Asi pues, las razones de justicia social no pueden devenir, per se, en presupuesto
habilitante pues, como acertadamente sefial6 el Tribunal, la realidad de estos problemas
no es (...) y aln menos por si sola, razon bastante para probar la existencia de una
situacion extraordinaria y urgente necesidad, salvo que se acepte que la simple
existencia de controversias juridicas —y yo afadiria, y sociales- y la razonable y l6gica

aspiracion de poderles fin, es motivo suficiente para hacerlo precisamente mediante

2% Entre otras, SSTC 11/2002, de 17 de enero (FJ 6), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°)
215 9TC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 89).

216 9TC 27/2015, de 19 de febrero (FJ 5°).

217 STC 68/2007, de 28 de marzo (FJ 9°).

218 |bidem, FJ 8°.
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decreto-ley**®. Por tanto, el uso abusivo o distorsionado del decreto-ley no puede
ampararse en la bondad — o aparente bondad- de las medidas que introduce, pues la

legitimidad constitucional, a efectos del art.86.1 CE, no resulta modulada por aquéllas.

4.2.3. En el ambito de la sanidad y la educacion.

Las ultimas areas sociales que van a ser analizadas son la sanitaria y la educativa,
pues constituyen dos campos, que, por excelencia, caracterizan al Estado Social. Su
naturaleza prestacional, como consecuencia de la crisis econdmica, las ha hecho
victimas principales de medidas de racionalizacion econdémica, pero también objeto de
importantes reformas juridicas, a veces estructurales, que no guardan excesiva relacion
con la cuestion presupuestaria. Asi pues, para estudiar como ha sido utilizada la
legislacion de urgencia en estos dos ambitos durante la presente Legislatura, se
analizaran dos de los decretos-leyes mas representativos de cada uno de ellos en aras a
comprobar, una vez mas, si el Ejecutivo se ha mantenido fiel 0 no, a las exigencias del
art.86.1 CE.

Probablemente, el decreto-ley que mas incidencia haya presentado en materia
sanitaria a lo largo de estos Gltimos afios haya sido el RD 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones®®. Esta norma modifica el art.3 Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesiéon y calidad del Sistema Nacional de Salud,
regulando la condicion de asegurado para poder acceder al Sistema Nacional de Salud,
su reconocimiento y control y también la asistencia sanitaria en casos especiales, como
la de extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafia, que solo
puede acceder a ésta en casos de enfermedad grave, accidente o embarazo (Capitulo I).

Ademas, introduce una categorizacion de la cartera de servicios del Sistema
Nacional de Salud, distinguiendo entre una cartera comun basica de servicios
asistenciales financiada publicamente; una cartera comdn suplementaria sujeta

parcialmente a aportaciones de los usuarios; y una cartera comun de servicios accesorios

219 9TC 29/2015, de 19 de febrero (FJ 5°).

220 Actualmente est4 recurrido en constitucionalidad, por recurso de inconstitucionalidad n.° 4530-
2012, contra el articulo 10.4, promovido por el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias; el n.°
4585-2012, contra los articulos 1. uno y dos; 4. uno y cuatro y 10. cuatro y cinco, promovido por el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia; el n.° 4123-2012, contra el art. 1. Uno y, por conexion, 1.
Dos; 2. Dos, Tres y Cinco; 4. Doce, Trece y Catorce y disposicion adicional tercera y transitoria primera,
promovido por el Parlamento de Navarra; n.° 419-2013, contra determinados preceptos, promovido por el
Gobierno Vasco; y el n.° 433-2013, contra diversos preceptos, promovido por el Gobierno de Canarias.
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sujeta a aportacion y/o reembolso por parte del usuario (Capitulo Il). Asimismo, crea el
Fondo de Garantia Asistencial tratando de garantizar la cohesion y equidad en el
Sistema Nacional de Salud mediante la cobertura de los desplazamientos entre CC.AA
de los asegurados (Capitulo I11); incorpora determinadas medidas relacionadas con la
prestacion farmacéutica, entre las que destaca la implantacion del sistema de copago
sanitario (Capitulo 1V) y otras destinadas a corregir determinadas situaciones
estructurales del Sistema Nacional de Salud en relacion con los recursos humanos
(Capitulo V).

La descoordinacion existente en los servicios sanitarios en las diferentes CC.AA,
la falta de homogeneizacion del sistema, la mala gestion de los recursos existentes, el
déficit en las cuentas publicas sanitarias, la insostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud, y el hecho de que a nivel europeo se estdn tomando medidas para optimizar el
sistema sanitario y el farmacéutico, son las razones que el Gobierno apunta en la
Exposicion de Motivos para aprobar este decreto-ley. Ademas, tratar de motivar la
concurrencia del presupuesto habilitante aduciendo que

Las medidas que se aplican en el presente real decreto-ley tienen como
objetivo fundamental afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional
de Salud dotandolo de solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de
cohesion para hacerlo sostenible en el tiempo, lo que hace necesario que
éstas se apliquen con la mayor urgencia posible. Se hace preciso, en el
actual contexto socioeconémico, que dichas medidas se materialicen en un
instrumento normativo de efecto inmediato que de respuesta, sin demora, a
las demandas internas de mejora de la equidad que exige la ciudadania, de
eficiencia que exige el Tribunal de Cuentas y de seguridad que exige el
sector sanitario, y a las externas de transparencia y viabilidad que exige la
Union Europea. Por todo ello, el Gobierno considera que concurren los
presupuestos necesarios de extraordinaria y urgente necesidad establecidos
en el art.86 CE que le habilitan para aprobar estas medidas mediante el
mecanismo de un real decreto-ley.

Igualmente, en el debate parlamentario de convalidacion, la Ministra de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, aludiendo a las razones anteriores, apunta asimismo los
objetivos fundamentales de la reforma:

El primero, garantizar la sostenibilidad de un Sistema Nacional de Salud
cuya deuda, mas aun en este contexto de crisis, se ha vuelto insostenible; el
segundo, actuar con urgencia y determinacion para impedir que la
situacion economica del Sistema Nacional de Salud se volviese irreversible,
y el tercero, preservar y garantizar el derecho de todos los espafioles a una
sanidad publica, universal, gratuita y de la maxima calidad. Sin duda, el
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ultimo de estos objetivos es el mas importante y es el que nos ha movido a

elaborar este real decreto-ley, pero también les diré que los dos primeros se

vuelven condicién sine qua non para lograrlo®*,

En este orden de cosas, parece que el Gobierno aprovech6 de nuevo la legislacion
de urgencia para llevar a cabo una reforma estructural del sistema sanitario —como él
mismo admite- pues el decreto-ley no tiene por fin responder a una situacion econémica
urgente y excepcional, sino revisar rasgos basicos y configuradores de nuestro Sistema

Nacional de Salud, llevando a cabo una reforma de calado®?

, respecto a la cual, por
cierto, la Cdmara se mostrd bastante fragmentada, pues el decreto-ley fue convalidado
por 178 votos a favor frente a 137 en contra. Y es que, resultando altamente
cuestionable que la legislacion de urgencia se use para acometer este tipo de reformas
integrales, ya se sabe que el Tribunal Constitucional no ha cefiido el uso de la misma a
situaciones coyunturales, declarandola igualmente 0til para acometer cambios
estructurales siempre que los mismos revistan las notas de excepcionalidad, gravedad,
relevancia o imprevisibilidad®®.

Sin embargo, estos rasgos no son apreciables toda vez que el Gobierno, como se
desprende de la Exposicidn de Motivos, admite que el Sistema Nacional de Salud viene
sufriendo situaciones de descoordinacion o apunta a la ausencia de normas comunes
sobre el aseguramiento en todo el territorio nacional como motivo para emprender esta
reforma’®. De igual manera, en el debate de convalidacién la Ministra de Sanidad,
Asuntos Sociales e Igualdad sefiala que las medidas introducidas por el decreto-ley en
cuestion, forman parte del programa de reformas del Gobierno y que recoge el
compromiso de su presidente para acabar con las incertidumbres y problemas que se
han generado en los Gltimos afios®®.

Y es que, aun cuando el Tribunal ha declarado que la necesidad extraordinaria y
urgente puede ser independiente de su imprevisibilidad o de la inactividad del

Ejecutivo, siempre que en el momento de aprobar el decreto-ley, aquella efectivamente

221 DSCD, nim.31 de 17/05/2012, p.58.

222 |bidem.

223 Entre otras, STC 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°).

224 Estas cuestiones, entre otras, han sido apuntadas por Josefa Cantero Martinez en un documento
emitido por la Asociacion de Juristas de la salud, titulado “Posicionamiento de la asociacion de juristas de
la salud ante el RD 16/2012, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del SNS y mejorar la

calidad y seguridad de sus prestaciones”.
22 |bidem, p.56.
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concurra??®, no se aprecia ninguna situacion de naturaleza excepcional en tal momento,
sino simplemente la necesidad de reducir el déficit publico y homogeneizar el sistema
de salud. Pero es que la consecucién de tales fines no reviste per se naturaleza
excepcional, pues son objetivos que, asi descritos, perfectamente podria alcanzar el
legislador ordinario. De esta forma, la necesidad acuciante —a juicio del Ejecutivo- de
dotar de estabilidad y eficiencia al Sistema Nacional de Salud y hacerlo a la mayor
brevedad posible, no justifica el recurso a la legislacién de urgencia®®’, salvo que se
admita que toda medida encaminada a reducir el gasto pablico en el &mbito de la salud
para alcanzar ciertos objetivos de sostenibilidad es extraordinaria y urgente, lo que en
modo alguno se compadece con nuestro sistema de fuentes.

Pero es que, al caracter escasamente excepcional que reviste la situacion, deben
apuntarse algunos datos que revelan que la misma tampoco era excesivamente urgente,
a pesar de que en la Exposicion de Motivos se apunte que las medidas deban aplicarse
con la mayor urgencia posible o que se materialicen en un instrumento normativo de
efecto inmediato. Por ejemplo, la aplicacién del nuevo régimen de acceso a la salud —
que excluye a los extranjeros sin residencia legal salvo excepciones tasadas muy
restrictivas- no result6 aplicable hasta el 1 de septiembre de 2012, esto es, més de cuatro
meses después de la aprobacién del decreto-ley??®. Asimismo, la regulacién de la
condicion de beneficiario y asalariado que introduce el decreto-ley aqui examinado no
se produce hasta la aprobacion del RD 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula
la condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en
Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, esto es,
casi cuatro meses mas tarde.

Es mas, la propia Disposicion Final segunda del decreto-ley autoriza al Gobierno
y al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad para dictar las disposiciones y
medidas necesarias para el desarrollo y ejecucion de la norma, pero sin acotar

temporalmente dicha labor, siendo un remision carente de plazo perentorio no

226 Entre otras, SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4°), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°),
47/2015, de 5 de marzo (FJ5°)

221 En este sentido, entre otros, DELGADO DEL RINCON, L.E.: “El derecho la asistencia sanitaria de los
inmigrantes irregulares: reflexiones sobre la reforma introducida por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20
de abril”. Revista de Estudios Politicos (nueva época), nim. 163, 2014, pp.204.206.

228 En este sentido, PRESNO LINERA, M.A.: “La vida de los otros: por Decreto-ley los extranjeros sin
permiso ya no son de los nuestros en términos sanitarios” en El derecho y el revés, el 30 de abril de 2012,
disponible aqui: https://presnolinera.wordpress.com/2012/04/30/la-vida-de-los-otros-por-decreto-ley-los-
extranjeros-sin-permiso-ya-no-son-de-los-nuestros-en-terminos-sanitarios/ (Ultima consulta el dia 31 de
mayo de 2015).
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conciliable, segun la doctrina del Tribunal Constitucional, con situaciones que revisten
el caracter de extraordinarias y urgentes’”. En la misma linea, Registro Estatal de
Profesionales Sanitarios, creado por el art.9, que introdujo una Disposicion Adicional
décima en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, no es regulado hasta dos afios mas tarde a través del RD 640/2014, de 25 de
julio, por el que se regula el Registro Estatal de Profesionales Sanitarios.

Y es que, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional ha sido muy deferente
con la falta de aplicabilidad inmediata de las medidas adoptadas a través del decreto-ley,
sosteniendo que lo importante es la entrada en vigor de un nuevo marco juridico y no su

concreta ejecucion material®®

, no lo es menos que el Ejecutivo debi6é haber explicado
de qué manera la mera aprobacion y entrada en vigor de un marco normativo ofrece una
respuesta a la situacién de urgencia y, especialmente, qué perjuicios para su efectividad
se hubieran derivado de su tramitacion parlamentaria convencional. Si las medidas
difieren su aplicacion a una fecha posterior a su entrada en vigor y, ademas, ninguna
justificacion se ofrece, a la vista de dichas dilaciones, acerca de la imposibilidad de
haberlas adoptado a través del procedimiento legislativo ordinario, el caracter
excepcional y urgente de las mismas practicamente se diluye.

No obstante, al margen de la falta de motivacion explicita y razonada sobre la
concurrencia del presupuesto habilitante, también resulta cuestionable la existencia de
una auténtica conexion de sentido entre el fin que persigue la norma —en esencia
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud- y las medidas adoptadas. El
Capitulo V del decreto-ley es un buen ejemplo. En €él se han regulado las categorias
profesionales y el sistema de equivalencia, los criterios generales del sistema retributivo
o de la accion social, las Areas de Capacitacion Especifica, la formacion de
especialistas, la resolucion de las solicitudes de acreditacion de centros docentes, asi
como su auditoria y evaluacion, o incluso, la creacion de un Registro Estatal de
Profesionales Sanitarios, entre otras cuestiones.

Sin embargo, no parece que la regulacion de todas estas cuestiones, como se
apunta en el apartado 1V de la Exposicién de Motivos, sirva para racionalizar el gasto
publico y posibilitar una mayor eficiencia en la gestion de los servicios, salvo que se

entienda, de forma omnicomprensiva, que cualquier mejora en aras de la eficiencia,

29 STC 29/1982, de 31 de mayo (FJ 6°).
%0 Entre otras, SSTC 29/1986, de 20 de febrero (FJ 2°), 23/1996, de 21 de enero (FJ6°), STC
137/2012, de 13 de diciembre (FJ 6°).
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supone un ahorro econdmico Y, por tanto, contribuye a la sostenibilidad del sistema.
Pero, como dicha interpretacion resulte quizd demasiado extensiva y ademas -y
principalmente- no se detalla en la norma, no resulta facil sostener que todas las
medidas incluidas persigan el objetivo anteriormente mencionado, sino mas bien, que el
mismo actla como un fundamento general que por ambiguo, indeterminado y poco
motivado, da cabida a multiples y variadas reformas.

Ahora bien, las medidas operadas a través de la legislacion de urgencia en nombre
de la sostenibilidad econdmica no son unicamente atribuibles al campo sanitario, sino
también al de la educacion. Tal vez, uno de los ejemplos mas claros que a este respecto
ofrece la actual Legislatura sea el RD 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de
racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo. Esta norma introduce medidas
dentro del &mbito educativo no universitario (Titulo 1), como por ejemplo —por sefialar
algunas- la flexibilizacion del nimero de alumnos por aula, en tanto subsistan en la
normativa basica en materia de oferta de empleo publico las medidas limitativas de
incorporacion de personal de nuevo ingreso; la fijacion con caracter minimo del horario
lectivo que deberd impartir el profesorado en los centros docentes publicos o la
vinculacion del nombramiento de personal interino y sustituto a ausencias de duracién
superior a los diez dias .

Asimismo, en el ambito universitario (Titulo 1) —entre otras cosas- se determina
la actividad docente del personal docente e investigador de las Universidades, en
atencion a la intensidad y excelencia de su actividad investigadora; se prevé la
racionalizacion del mapa universitario y de la oferta de titulaciones; se adecua el
régimen econdmico y financiero de las Universidades publicas al principio de
estabilidad presupuestaria; se fijan umbrales en los precios publicos para aproximar
gradualmente su cuantia a los costes de prestacion del servicio, tomando asimismo en
consideracién el esfuerzo académico; y se somete expresamente la incorporacion de
personal de nuevo ingreso a la normativa basica en materia de oferta de empleo publico,
entre otras cuestiones.

Segun se sefiala en la Exposicion de Motivos, el fin ultimo de estas medidas es
contener el gasto publico en el ambito educativo para alcanzar los objetivos de
estabilidad presupuestaria, justificando el Gobierno la concurrencia del presupuesto
habilitante explicando que

Las medidas que se adoptan en este real decreto-ley resultan
imprescindibles para cumplir con la senda de consolidacion fiscal fijada y
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con el compromiso de reduccién de déficit de la Unidn Europea, por lo que
concurren las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad que
exige el art.86 CE como premisa para recurrir a este instrumento juridico.

Similares razones se esgrimen en el debate de convalidacién, en el que el Ministro de
Educacién, Cultura y Deporte, pone de manifiesto que

el Real Decreto-ley tiene por objeto mejorar la eficiencia de la inversion en
educacion y su gestion y contribuir al inexcusable cumplimiento del
objetivo de estabilidad presupuestaria que deriva del marco constitucional
y de nuestros compromisos ante la Unidén Europea (...) Conocen sus
sefiorias perfectamente la delicada situacion econémica y financiera que
atraviesa nuestro pais, los alarmantes datos de déficit y de desempleo o, sin
ir mas lejos, los niveles que esta alcanzando la prima de riesgo en estos
ultimos dias. Nada debo afiadir relevante a la informacion que sobre estas
cuestiones conocen ustedes dia tras otro. Saben, tan bien como yo, cuales
son las razones que motivan el real decreto-ley cuya convalidacion
solicitamos hoy ante sus sefiorias?*".

Ademas, el Ejecutivo distingue las medidas introducidas entre aquellas que
presentan caracter excepcional, cuya aplicacion se justifica por la actual coyuntura
econdmica, y aquellas otras que revisten caracter estructural que introducen novedades
que contribuiran decisivamente a mejorar de forma permanente la eficiencia del
sistema educativo espafiol. Esta separacion también se evidencia en el debate de
convalidacion, en el que, después de que el Ministro de Educacion apuntara que los
criterios de busqueda de la eficiencia, durante los ultimos afios habian quedado
relegados a un segundo plano, expone que

Por este motivo muchas de estas medidas probablemente tendrian que
haberse planteado incluso con una situacion econémica mas favorable. En
ningun caso esté justificado, en ninguin caso es eficiente que haya un exceso
de oferta de titulos universitarios o que todos los centros, al margen de
cémo sea el entorno y como sea la demanda, tengan obligatoriamente que
ofertar dos modalidades de bachillerato porque asi lo determina un decreto.
En otros casos, y asi lo hemos reconocido desde el principio, las medidas
son mas dificiles, razén por la cual se les ha dotado de un caracter
extraordinario y temporal, ya que lamentablemente algunas comunidades
atraviesan una situacion financiera extraordinariamente dificil**2.

Siguiendo la propia distincion que hace el Gobierno, y respecto de aquellas

medidas que revisten caracter excepcional, su adopcion se justifica, exclusivamente, en

21 DSCD, nim.31 de 17/05/2012, p.7.
22 DSCD, niim.31 de 17/05/2012, p.9.
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la necesidad de contener el gasto publico para alcanzar los objetivos de estabilidad
presupuestaria, entendiendo que la persecucion de tal objetivo es condicion suficiente
para motivar la concurrencia del presupuesto habilitante. Sin embargo, el Ejecutivo no
explica, ni tan siquiera se refiere, a por qué su consecucion es una necesidad
extraordinaria y urgente, pues simplemente alude a lo imprescindible que resulta la
adopcion de tales medidas para cumplir con las metas de déficit publico, como si eso
satisficiera la motivacion requerida para acudir al cauce legislativo del art.86 CE, o
como si el procedimiento legislativo habitual quedase unicamente reservado para
adoptar aquellas medidas que no son estrictamente necesarias a juicio del Gobierno. En
otras palabras: el Gobierno trata de apuntar alguna de las razones que le llevan a aprobar
las medidas adoptadas —como pudiera hacerlo en el Preambulo de una ley ordinaria-
pero no por qué ello lo hace a través de un decreto-ley.

Asi las cosas, salvo que se entienda que la racionalizacién del gasto es en si
misma una necesidad extraordinaria y urgente, lo que no se corresponde con nuestro
modelo constitucional de fuentes, no existe razon para aceptar que la mera alusién a la
necesidad de cumplir con ciertos objetivos de déficit constituye una motivacién expresa
y razonada de la concurrencia de las circunstancias que el art.86 CE exige. Ademas, el
hecho de que se trate de medidas temporales, 0 como el propio Gobierno apunta en el

debate parlamentario, excepcionales para una situacién excepcional®®

, tampoco
justifica el recurso a la legislacion de urgencia. Y no sélo porque la temporalidad de ésta
sea atribuible al instrumento juridico y no al concreto contenido material que este
incorpora, sino también porque la adopcion de medidas puntuales puede hacerse a
través del procedimiento legislativo ordinario, no existiendo ninguna suerte de reserva a
favor del decreto-ley para responder con caracter exclusivo a situaciones puntuales o
coyunturales.

No obstante, si la mera referencia a la estabilidad presupuestaria hace insuficiente
la motivacion ofrecida por el Gobierno, més dudas de constitucionalidad presentan aun
las llamadas medidas estructurales encaminadas a mejorar la eficiencia del sistema
educativo espafiol. Tratdndose de una reforma estructural, como ya se ha apuntado en
otras ocasiones, el Ejecutivo debio explicar a qué situacion excepcional, imprevisible o
grave pretendia dar respuesta. Y es que no parece que la alusion a la necesidad de

mejorar la eficiencia en el sistema educativo satisfaga estas exigencias, puesto que eso

%3 DSCD, nim.31 de 17/05/2012, p.7.
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tiene mas de opcion politica que de situacion excepcional, maxime cuando el propio
Gobierno admite que estas medidas debieron adoptarse con anterioridad. Aun cuando el
Tribunal Constitucional ha declarado que lo relevante no son las causas que justifican la
legislacion de urgencia —en este caso no haberlas adoptado con anterioridad- como

cuanto que exista una situacion que revista naturaleza excepcional®®*

, Ni ésta se
concreta, ni tampoco lo hacen los perjuicios y obstaculos que podrian surgir de
tramitarse las medidas por el procedimiento legislativo habitual.

Las propias explicaciones del Ejecutivo revelan que, ademas de no ser las medidas
demasiado urgentes, pues llevaban bastante tiempo esperando a ser adoptadas, tampoco
estan propiciadas directamente por el contexto de crisis econdmica, sino que se adoptan
al hilo de otras que si surgen como respuesta directa a ésta. Parece mas bien, que el
Gobierno estd dando por supuesto que toda medida que de alguna forma pueda
repercutir en un mayor ahorro publico es extraordinaria y urgente, pero dicha
interpretacion, ademas de ser demasiado extensiva, no encuentra acomodo

constitucional.

5. EPILOGO: ENTRE LAS URGENCIAS Y LAS CONVENIENCIAS.

Como se ha visto, buena parte de los decretos-leyes dictados no responden
verdaderamente a una situacién extraordinaria y urgente, sino mas bien al interés
politico de operar reformas o introducir medidas que el Gobierno considera altamente
pertinentes o necesarias, como si todo lo que fuera aconsejable, conveniente o necesario
desde el punto de vista del Ejecutivo, fuese también absolutamente excepcional y
urgente desde la perspectiva del art.86.1 CE. De esta forma, no resulta descabellado
afirmar que la imprevision y la gravedad se han sustituido por la conveniencia, y la
urgencia por la comodidad politica®™®. Y es que, es precisamente esta relajacién del
presupuesto habilitante lo que ha hecho que una figura excepcional haya pasado a
convertirse, practicamente, en un cauce normativo alternativo al procedimiento
legislativo ordinario cuando, por suponer una sustitucion del Parlamento por el
Gobierno —como sefial6 el Tribunal Constitucional- deberia constituir una excepcién a

aquél®*®.

234 Entre otras, SSTC 11/2002, de 17 de enero (FJ 6), 137/2011, de 14 de septiembre (FJ 7°).

235 ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Teoria y practica del decreto-ley en el ordenamiento juridico
espafiol”. Revista de Administracion Publica, nim.106, 1985, p.122.

2% Entre otras, STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3°).
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Ahora bien, estas reprimendas hacia el poco recato que el Gobierno muestra a la
hora de legislar a golpe de decreto-ley, no son denuncias trasnochadas y puristas, sino

reclamos de la propia idea de democracia®’

.Y es que, como sucede en el X Legislatura,
cuando el volumen de legislacion de urgencia es tan elevado, y cuando buena parte de
éste aborda cuestiones de sesgo social, bastantes e importantes decisiones que afectan
profundamente a la ciudadania han sido adoptadas unilateralmente por el Gobierno,
pues cuando este aprueba un decreto-ley no precisa autorizacion previa, ni

comunicacién a otro rgano ni sujecién a ningtn procedimiento especifico®®

. Asi pues,
este reproche, en términos democraticos, es justamente la principal razén no confesada
—aunque, creo, sobradamente conocida- de que el Ejecutivo recurra tan asidua e
injustificadamente a la legislacién de urgencia, incluso en una Legislatura en la que
ostenta mayoria absoluta en las Camaras: sortear la deliberacion parlamentaria que
conlleva el desarrollo de un procedimiento legislativo.

Y es que el «quién» decide, en este caso, es importante, porque predetermina el
«cOmo» lo hace. El hecho de que las Cortes tengan atribuido el monopolio legislativo
(art.66 CE), es consecuencia de que sean depositarias de la soberania nacional que es,
precisamente, lo que les otorga la legitimidad democrética necesaria para adoptar
decisiones que afectan a la ciudadania, y hacerlo a través de un proceso abierto y plural
que garantice que todas las voces representadas puedan ser escuchadas. De lo contrario
—como sostiene RuBIO LLORENTE- si la voluntad de la mayoria es sin discusiones la
voluntad del pueblo y no necesita negociar o discutir con otras voluntades para llegar a
formar la voluntad comdn, el Parlamento esta pura y llanamente de sobra®*®. El
verdadero significado del consenso, en términos democraticos, no radica en la adopcién
de decisiones conforme al principio mayoritario, sino en la posibilidad de participacién
desde el punto de vista minoritario.

En efecto, el propio Tribunal sefiald, en varias ocasiones, que la legislacion de
urgencia era una excepcion al procedimiento legislativo ordinario y a la participacion
de las minorfas que este dispensa*, razén por la cual debfa acotarse a circunstancias

excepcionales. Y es que esa participacion minoritaria y el debate publico que

27 En este sentido, GONZALEZ GARCIA, J.: “El abuso del Decreto Ley y la mala calidad de la
democracia” en eldiario.es, 7 de julio de 2014, disponible aqui: http://www.eldiario.es/agendapublica/
nueva-politica/abuso-Decreto-L ey-calidad-democracia_0_278922700.html (dltima consulta el dia 31 de
mayo de 2015).

238 D OTTO, |.: Derecho constitucional... Ob.cit. p.202.

29 RUBIO LLORENTE, F.: “El Parlamento y la representacion politica”. La forma de poder. Estudios
sobre la Constitucion. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp.232-233.

20 STC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 3°).
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desencadena son un claro limite a la actuacién gubernamental®*

—al mismo tiempo que
una garantfa democratica’**- razén por la cual el Gobierno tiende a sortearlo cada vez
que se presenta oportunidad para ello. Las minorias politicas actian como contrapoder
del Gobierno, fiscalizan su actuacion al cuestionar su quehacer y le impelen a justificar
sus decisiones. Su intervencion es una forma de control en cuanto que obliga a la
voluntad mayoritaria a desnhudarse ante la Cémara y al hacerlo, también ante el
electorado. Por eso no resulta sorprendente que gran parte de las decisiones que se han
adoptado a través de decretos-leyes se correspondan con cuestiones suscitadoras de
encendidos debates sociales —véase la reforma laboral, la cuestion de los desahucios o la
sanidad de los inmigrantes- lo que viene confirmado, ademas, por la discrepancia de la
Camara manifestada en las ajustadas votaciones en el debate de convalidacion
(ajustadas teniendo en cuenta que existe mayoria absoluta).

Y es que aun a sabiendas de que sus medidas saldrian adelante tramitandose a
través del procedimiento legislativo ordinario, por ostentar el Gobierno mayoria
absoluta, este ha preferido acudir, en reiteradas ocasiones, a la via del art.86 CE para
evitar asi someterse a la presion de la oposicion en el debate en la Camara. De esta
forma, la razon practica que subyace al abuso de la legislacion de urgencia no tiene que
ver con la viabilidad de los proyectos de ley, sino con la simple y llana conveniencia
politica, esto es, con la pretension del Ejecutivo de inmunizarse contra los reproches de
la oposicién. Con esto no quiere sostenerse que los decretos-leyes sean férmulas
normativas antidemocréaticas, sino, simplemente, que devienen peligrosamente
ilegitimas cuando son usadas por el Gobierno, no para enfrentar necesidades
extraordinarias y urgentes, sino para sustraerse a las formas que disciplina el propio
sistema democratico y que son garantia del mismo.

Si aceptamos, como HABERMAS lo hacia, que la fuerza legitimadora y la calidad,
en términos racionales, de las decisiones politicas, derivan de las posibilidades
discursivas presentes en su adopcién®*, parece que un volumen considerable de las que
se han venido tomando en nuestro ordenamiento juridico, especialmente en materia
social, ademas de ser de pésima calidad, resultan dificilmente admisibles en un sistema

democratico. Y lo hacen porque sin existir causa justificadora suficiente que avale la

21 ARAGON REYES , M. y GOMEZ MONTORO, A.J. (Coord).: El Gobierno. Problemas constitucionales.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2005, p.59.

242 FERRAJOLI, L.: Garantismo. Una discusion sobre el derecho y democracia. Trotta, Madrid, 2006,
p.104; sostiene que la existencia y participacion de las minorias parlamentarias es justamente una garantia
frente a la autodestruccion de la democracia.

3 HABERMAS, J.: Facticidad y validez. Trotta, Madrid, 1998, p.380-381.
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sustitucion del procedimiento legislativo ordinario por la via expeditiva del art.86 CE,
aquellas son fruto Unica y exclusivamente de la voluntad politica mayoritaria, pero no
de la popular. De ellas no han participado las minorias parlamentarias, cuya
intervencion, no es solo una garantia frente a la autoridad mayoritaria sino que es una
condicién de la autoridad misma en términos democraticos®**. Si lo hubieran hecho, las
medidas que aqui han sido estudiadas, probablemente -casi con total certeza- hubieran
salido igualmente adelante, pero lo hubieran hecho después de someterse al escrutinio
popular y del resto de las fuerzas politicas, quienes ademas de debatir el texto, podrian
haber presentado enmiendas y modificaciones. Tal vez la norma resultante fuese la
misma —o0 al menos muy similar- pero las formas hubieran sido sustancialmente distintas
y éstas son piedra angular en un sistema democratico.

En efecto, KELSEN sostenia que si tiene algun sentido el proceso profundo,
especial, dialéctico-contradictorio del Parlamento, solo puede consistir en que llegue a
resultar una sintesis de la contraposicion entre la tesis y la antitesis de los intereses
politicos. Esto no significa el logro de una verdad méas elevada o absoluta, ni la
conquista de un valor absoluto también y superior en cuanto tal a los intereses de
grupo (...), sino solamente el logro de una transaccién®”. Sin embargo, cuando el
Ejecutivo se arroga facultades normativas que no le corresponden, esta transaccion se
convierte en imposicién, pues la Unica voluntad politica imperante, no sélo en términos
decisorios sino también deliberativos, es la mayoritaria. Y ello, siendo en todas las
ocasiones en que suceda absolutamente reprobable, resulta especialmente preocupante
cuando se produce al hilo de decisiones que, por su calado social y su caracter
frecuentemente estructural —como las analizadas en las anteriores paginas- debieran ser
fruto de un especial consenso democratico.

Asi pues, la distorsion que se produce cuando el decreto-ley no se usa pasa dar
respuesta a situaciones extraordinarias y urgentes, sino para sortear las exigencias del
proceso democratico de toma de decisiones, cuestiona abiertamente al servicio de qué o
de quién opera este instrumento. Y es que, siendo una herramienta inicial o
tedricamente disefiada para responder con eficacia y prontitud a demandas sociales
indemorables, esto es, surgida como un instrumento fortalecedor del Estado Social, la

deriva poco racionalizada que ha seguido su uso apunta a que ha devenido, mas bien, en

244 FERrRAJOLI, L.: Principia iuris. Teorfa del derecho y de la democracia. Vol. Il. Trotta, Madrid,
2011, p.12.
% KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia. Comares, Granada, 2002, p.67.
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un instrumento puesto al servicio del blindaje juridico del Gobierno. Y esta inversion,
producto de la previa distorsion de la figura, es peligrosa tanto para el Estado
democratico, en cuanto a las insuficiencias deliberativas que comporta por ausencia de
participacion de minorias y, también, para el propio Estado de Derecho, en cuanto que
lo anterior constituye un limite a la accion gubernamental.

Ahora bien, el constituyente fue perfectamente consciente de que, al formarse los
decretos-leyes al margen de la dinamica contradictoria y publica que tiene lugar en sede
parlamentaria, presentaban una legitimidad democratica inferior a la ley?*®. Por ello,
establecié un procedimiento de convalidacién por el Congreso de los Diputados
(art.86.2 CE) a los 30 dias desde su promulgacion —o la Diputacion Permanente en el
caso de que aquél estuviera disuelto o hubiera expirado su mandato (art.78.2 CE)- que,
sin tener por fin sanar u otorgar validez a la norma en cuestion -pues el decreto-ley es
una disposicién con fuerza de ley absolutamente legitima®*’- sino dotar de caracter
definitivo a una disposicion que hasta entonces solo es provisional, pretende recuperar
los derechos de las minorias parlamentarias ausentes en el momento de la aprobacion
del decreto-ley*®. Y es que, como sostiene ZAGREBELSKY, es en los procesos
parlamentarios y no en los gubernamentales donde dichas fuerzas politicas pueden

desarrollar un rol incisivo®*®

. Asi pues, la intervencién del Congreso de los Diputados
tiene la naturaleza de control politico, al permitir al resto de fuerzas politicas diferentes
de la mayoritaria fiscalizar la actuacion de ésta, no solo verificando el respeto a los
limites de la legislacion de urgencia, sino manifestando sus criticas respecto de las

concretas opciones politicas elegidas®®.

246 CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracion constitucional... Ob.cit. p.233.

%7 No sucede asi con los Bills of Indemnity anglosajones, que, por entenderse la actividad legislativa
del Gobierno una actividad ilicita, debe ser sanada por el Parlamento. En efecto, la mayor parte de la
doctrina entiende que el término convalidacién no puede ser entendido en su sentido mas estricto, sino
que debe ser utilizado como sindnimo de ratificacion u homologacién. En este sentido, y entre otros,
SALAS, J.: Los Decretos-leyes en la constitucion espaiiola... Ob.cit. pp. 91-92; SANTOLAYA MACHETTI,
P.: El régimen constitucional... Ob.cit. pp.203-204.

28 Asi lo entiende CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracion constitucional... Ob.cit. pp.232-
238. Otros, entienden que la intervencidn del Congreso de los Diputados tiene como fin restablecer el
orden de separacion de poderes y la soberania parlamentaria que se rompen cuando el Gobierno toma
partido en la funcién legislativa, articulando asi la convalidacion del decreto-ley por el Congreso desde un
punto de vista exclusivamente organico. En este sentido SALAS, J.: Los Decretos-leyes en la constitucion
espariola... Ob.cit. p.93; GARCIA MORILLO, J.: El control parlamentario del Gobierno en el ordenamiento
espafiol, Congreso de los Diputados, Madrid, 1980, pp.212-213.

9 ZAGREBELSKY, G.: Diritto constituzionale. Il sistema delle fonti del diritto. Turin, UTET, 1987,
p.179.

?0 Es lo que ARAGON REYES, M. y GOMEZ MONTORO, A.J. (Coord.). :El Gobierno. Problemas...
Ob.cit.pp.57-58 denomina control politico en sentido amplio.

83



En este orden de cosas, podria pensarse que las insuficiencias deliberativas que se
producen cuando el Gobierno abusa del decreto-ley, pueden ser compensadas en el
tramite de convalidacion. Sin embargo, las posibilidades fiscalizadoras de la oposicion,
tanto por el continuum Parlamento-Gobierno como por la concreta articulacion que el
RCD ofrece del procedimiento de convalidacion, se reducen considerablemente. Todo
comienza con la intervencion de un miembro del Gobierno —habitualmente, como se ha
visto, del Ministro competente en la materia-que expondra ante la Camara las razones
que han obligado a su promulgacion (art.151.2 RCD). Subsiguiéndose el debate
siguiente conforme a lo establecido para los de totalidad, existe un turno a favor y otro
en contra de quince minutos cada uno, seguidos de la posicion de fijaciones, durante
diez minutos, de los demas Grupos Parlamentarios (art. 74.2 RCD). Finalizado el
debate, se procede a la votacion, en la que los votos afirmativos se entenderan
favorables a la convalidacion y los negativos favorables a la derogacion (art.151.3
RCD), bastando, a falta de prevision expresa, mayoria simple para entender convalidado
el decreto-ley. Asi pues, la convalidacién parlamentaria tiene lugar en blogue, esto es, el
Congreso convalida o deroga integramente el decreto-ley, sin que exista posibilidad de
introducir enmiendas en la regulacion ofrecida por el Ejecutivo. De esta forma, la
Cémara decide si hace suya la norma o no®?, pero no puede proponer modificaciones ni
por tanto alterar en modo alguno la voluntad politica mayoritaria.

En este orden de cosas, resulta evidente que, en un Legislatura de mayoria
absoluta como al actual, el control por el Congreso —esto es, en términos puramente
decisorios- es absolutamente irrelevante, toda vez que la mayoria parlamentaria no va a
rechazar el producto normativo de su propio Gobierno pues, como cuestionaria
LEIBHOLZ, ¢(no es «desleal y poco democratico censurar publicamente a un Gobierno
reclutado en sus propias filas»??* Sin embargo, mas preocupante resulta ain que no

pueda existir un verdadero control en el Parlamento®®

-aquél cuya eficacia reside en la
deliberacion publica de distintas propuestas- pues solo éste permite dotar al decreto-ley
del caracter pluralista de que su elaboracion carece. No obstante, debido a las pocas
oportunidades de fiscalizacion que el RCD le ofrece a las minorias parlamentarias,

aquél se ve increiblemente reducido.

B1pg OTTO, |.: Derecho Constitucional... Ob.cit. p.203.

%2 )| gIgHOLZ, G.: Problemas fundamentales de la democracia moderna. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1979, pp.62-63.

253 | a distincion entre debate en el Parlamento y por el Parlamento se toma de ARAGON REYES, M.:
“El control parlamentario como control politico”. Revista de Derecho Politico, nim.23, 1986, p.27 y ss.
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En efecto, la exposicion por parte del Gobierno no afiade con carécter general -
como pudo comprobarse al hilo de los decretos-leyes analizados en paginas anteriores-
nada esencialmente diferente a lo que puede desprenderse de la Exposicion de Motivos
de la norma. Ademas, existiendo solamente un turno en contra de quince minutos, y la
posibilidad de que cada Grupo Parlamentario disponga sélo de diez para fijar su
posicion, todo ello unido a la imposibilidad de presentar modificacion alguna sobre el
texto elaborado por el Gobierno, no hace posible considerar que los derechos de la
oposicién se ven suficientemente tutelados®™*, resultando més bien pélidas®™ las
facultades que las minorias parlamentarias ostentan para controlar el uso que el
Ejecutivo hace de la legislacién de urgencia. De esta forma, como sostiene SANTOLAYA,
parece que le procedimiento de convalidacion es un mero requisito formal para salvar
las exigencias, también formales, derivadas de una concepcion superada en la practica
de la separacion de poderes®®.

Ahora bien, también es cierto que el art. 86.3 CE permite que los decretos-leyes
sean tramitados como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia. En relacion a
esta cuestion, existe un avivado debate doctrinal entorno a si esta via es complementaria
0 sucesiva del trdmite de convalidacion, esto es, si solo puede tramitarse como proyecto
de ley por el procedimiento de urgencia aquél decreto-ley que previamente haya sido
convalidado por el Congreso®®’. Sin embargo, lo cierto es que el art.151.4 RCD
establece su caracter sucesivo y, en la practica, el modus operandi parlamentario
responde a esa exigencia. No obstante, existiendo como existe mayoria absoluta en la
presente Legislatura, es ésta la que decide que el decreto-ley se tramite como proyecto
de ley -pues ello depende de la votacién de la Camara- tramite que, de seguirse, no
admite enmiendas de totalidad de devolucion (art.151.4 RCD).

Sea como fuere, lo cierto es que desde la perspectiva que aqui interesa —examinar
las posibilidades deliberativas que estas diferentes vias ofrecen- es indudable que el
seguimiento de este tramite, aunque en términos decisorios esté en buena parte en
manos del partido politico mayoritario, permite que exista una plena deliberacion

publica por cuanto el procedimiento a seguir es el legislativo habitual, donde las

4 CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracién constitucional... Ob.cit. pp.257-258.

2% RUBIO LLORENTE, F.: “Relaciones del Gobierno y la Administracion con las Cortes™. La forma del
poder. Estudios sobre la Constitucion. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p.291.

%6 SANTOLAYA MACHETTI, P.: El régimen constitucional... Ob.cit. p.256.

%7 A favor de su carécter sucesivo, DE OTTO, |.: Derecho Constitucional... Ob.cit. p.203. A favor de
su caracter alternativo, CARMONA CONTRERAS, A.M.: La configuracién constitucional... Ob.cit. pp. 269-
277.
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minorias parlamentarias tienen mas posibilidades de intervencion y también de
modificacion del texto normativo. Sin embargo, lo cierto es que en la préctica son pocas
las veces en que suele seguirse esta via. De hecho en la X Legislatura, de 71 decretos-
leyes aprobados, solamente 17 se han tramitados como proyectos de ley por el
procedimiento legislativo de urgencia.

En definitiva, aun cuando el abuso del decreto-ley es independiente de las
debilidades que presenta el control parlamentario, pues esta relacionado con la propia
distorsion que ha sufrido el propio presupuesto habilitante, el hecho de que aquél no
permita una verdadera fiscalizacion por parte de las minorias parlamentarias de la
legislacion de urgencia, no permite suplir las insuficiencias deliberativas que se
producen cuando el Gobierno abusa de este cauce normativo®®, ni tampoco actuar como
muro de contencion de estos excesos. PEREZ Royo sostenia que, en el Estado
democratico, es el Gobierno quien legisla y el Parlamento quien controla®™®. Sin
embargo, en la actualidad, parece mas bien que es el Gobierno legisla y que ni el

Parlamento le controla.

6. CONCLUSIONES.

El abuso de la legislacién de urgencia por parte de los diferentes Ejecutivos no es
una distorsion de la democracia actual, sino que es una constante a lo largo de la historia
contemporanea. Principalmente a partir del S.XIX, se aprecia cdmo en buena parte de
las culturas juridicas europeas los diferentes Gobiernos y Monarcas tomaron un partido
excesivo en las funciones legislativas de urgencia so pretexto de la necesidad de hacer
frente a emergencias nacionales, conflictos bélicos o, simplemente, a momentos de gran
encrucijada social. Y es que, actuando dichas circunstancias, con caracter general, como
desencadenantes de la potestad normativa de urgencia del Ejecutivo, lo cierto es que
acabaron operando como presupuesto inicial de la intervencion de éste que termind por
extenderse mucho maés alla de lo que la excepcionalidad de las circunstancias requeria.

En este orden de cosas, en el ultimo cuarto del S.XX se pensé que los abusos
legislativos del Ejecutivo eran parte de una historia politico-constitucional que, si bien
podia resultar altamente mejorable, habia devenido la mejor maestra del

constitucionalismo contemporaneo, pues habia ofrecido lecciones magistrales acerca de

258 CARMONA CONTRERAS, A.M.: “El decreto-ley en tiempos de crisis”... Ob.cit.p19.
9 perez ROYO, J.: “La distribucién de la capacidad...” Ob.cit. pp.94-95.
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la imparable deriva que podia suponer la ausencia de regulacion de una potestad
legislativa del Gobierno para casos excepcionales. Asi pues, la elaboracion de la
Constitucion Espariola de 1978 se presentd como el momento idéneo para reconducir
hacia ciertas coordenadas democraticas el uso de la legislacion de urgencia, que debia
existir para ofrecer respuesta a necesidades sociales urgentes que no podian esperar el
transcurso del correspondiente procedimiento parlamentario, pero que debia hacerlo
respetando una serie de garantias que impidiesen que este instrumento juridico acabase
suplantando el papel que le correspondia al legislador.

De esta forma, el art.86 CE se presentd como el justo equilibrio entre
reconocimiento y restriccion, como una reaccion democraticamente avanzada y
juridicamente sensata, que, sin perder de vista los desencuentros del pasado, trataba de
abordar con un realismo cauto una situacion que, ademas de insalvable, también se
presentaba como necesaria para -entre otras cosas- fortalecer el Estado Social que la
propia Constitucion sancionaba. En efecto, una de las principales garantias introducidas
por el constituyente, y la primera que opera en la préactica, es la concurrencia de
circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad para poder hacer uso del decreto-
ley. No obstante, aun cuando la propia diccion literal del presupuesto habilitante parece
inspirar prudencia y mesura a la hora de recurrir a este instrumento juridico, lo cierto es
que dentro de él han terminado por tener cabida situaciones verdaderamente alejadas de
las notas de imprevisibilidad y apremio temporal que deberian caracterizar a esta figura.

Y es que cualquier jurista persa®®® que supiera que, al amparo de un mecanismo
de produccion normativa excepcional, se han dictado 475 normas con rango de ley en
37 afios de democracia constitucional, existiendo afios en los que la legislacion de
urgencia ha llegado a superar incluso a la ordinaria, posiblemente quedase preso de la
perplejidad. No obstante, su asombro iria en aumento al reparar que estos excesos no

son solo fruto —como dirfa LOEWENSTEIN- de la pasién demoniacadel poder®

, Sino que
son, en buena medida, resultado de la considerable deferencia que el Tribunal
Constitucional ha mostrado hacia ellos, al declarar legitimo este instrumento juridico
para enfrentar las circunstancias cambiantes de la vida actual o para conseguir diferentes
objetivos gubernamentales. Y es que el Tribunal ha tendido a suavizar el contenido del

presupuesto  habilitante hasta, en ocasiones, desnaturalizarlo, considerando

20 | a expresién se toma de la obra de CRUZ VILLALON, P.: La curiosidad del jurista persa y otros
estudios sobre la Constitucion. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.
61 | oEWENSTEIN, K.: Teorfa... Ob.cit. p.28.
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extraordinario y urgente, en la mayor parte de sus pronunciamientos, todo aquello que el
Gobierno entiende que lo sea, amparéndose para ello en una acomodaticia actitud de
self-restraint que hace que su fiscalizacion, debil y en muchos casos tardia, no
contribuya demasiado a frenar estos excesos legislativos. De esta forma, parece, como
sostiene PEREzZ ROYO, que se produce una clara distincion entre teoria y practica
constitucional, entre norma y realidad®.

Asi pues, el volumen de legislacion de urgencia existente invita mas al
escepticismo sobre el sistema garantista establecido por el art.86 CE que a la
celebracion de su caracter restrictivo y disuasorio. En efecto, el resultado de esta
solucidn flexible y matizada, como ha calificado al decreto-ley el Alto Tribunal, es que
su uso ha devenido mas frecuente y cotidiano de lo que, probablemente, hubieran
esperado y seguramente deseado los constituyentes y que ha provocado que, en no
pocas ocasiones, esta figura haya terminado por suplantar el papel que le corresponde al
legislador ordinario.

Ello se aprecia, incluso con mayor intensidad, en las Legislaturas que han
enfrentado situaciones de crisis econdmica, como sucedié con la VI (1996-2000), y
sucede, actualmente, con la X (2011-2015), en la que, ademas, una parte importante de
la materia abordada por este cauce normativo reviste naturaleza social. Y es que, en una
coyuntura econémica problematica como la presente, ha devenido extraordinariamente
frecuente la adopcién de medidas de austeridad y de reduccion del gasto en derechos
sociales y servicios publicos. En este contexto, la necesidad de cumplir con los
objetivos de estabilidad presupuestaria o de sostenibilidad financiera, parecen haberse
convertido en las nuevas circunstancias configuradoras del presupuesto habilitante que
permiten y justifican, per se, el recurso a la legislacion de urgencia.

En efecto, asi se aprecia con claridad en las Exposiciones de Motivos y los
debates parlamentarios de convalidacion de los decretos-leyes analizados, donde la
crisis econdmica y la necesidad de contener el gasto publico parece haberse convertido
en una suerte de estado de excepcion constante que habilita sin condiciones el recurso a
la legislacion de urgencia. Sin embargo, lo que no se atisban son los motivos que han
llevado al Ejecutivo al uso del decreto-ley, esto es, la explicacion acerca de la
imprevisibilidad de la situacion que se trata de afrontar y de la imposibilidad de

abordarla a través del correspondiente procedimiento legislativo, dandose por supuesto,

262 peRez ROYO, J.: “La distribucién de la capacidad...” Ob.cit. p.143.
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en cierto modo, que toda aquella medida que racionaliza el gasto publico o que de
alguna manera incide en la gestion de la crisis econdmica es siempre extraordinaria y
urgente, lo que en modo alguno se compadece con nuestro sistema constitucional de
fuentes.

No obstante, en otras ocasiones, las medidas parecen haberse adoptado méas «con
disculpa» de la crisis que «por causa» de ésta. A través de decreto-ley se han llevado a
cabo reformas estructurales de gran calado social, como la sanitaria o la laboral, ambas
de 2012, en las que la coyuntura econémica ha operado mas como pretexto que como
causa para recurrir al art.86 CE, haciendo que estas parezcan més fruto de la
precipitacién gubernamental que de la propia urgencia juridica. Otras veces, por el
contrario, la crudeza de la crisis econdémica y sus consecuencias devastadoras han sido
invocadas para ensalzar la bondad de las medidas ideadas por el Gobierno e
introducidas a través de decreto-ley -como pueden ser aquellas que tratan de combatir el
drama social de los desahucios- haciendo de las ansias sobrevenidas de justicia social y
equidad los nuevos motivos habilitantes de la legislacion de urgencia, lo cual tampoco
encuentra cabida en el art.86 CE.

Ahora bien, lo que resulta verdaderamente sorprendente es que el Ejecutivo
recurra tan asiduamente al decreto-ley en una Legislatura presidida por mayoria
absoluta en ambas Camaras, pues no existe impedimento alguno para que éste pueda
sacar adelante su programa de Gobierno a través del correspondiente procedimiento
legislativo, maxime cuando los procedimientos abreviados se impulsan también a
instancia de él o de la mayoria parlamentaria que lo sustenta. Asi pues, los abusos de
decreto-ley en un panorama politico tan favorable al partido gobernante, en términos de
viabilidad, dejan meridianamente clara la razon por la que el Ejecutivo recurre tan
frecuente e indiscriminadamente a la legislacion de urgencia: la pretension de librar la
deliberacion parlamentaria. Por eso, no parece descabellado admitir que la imprevision
y la gravedad juridicas que reclama el art.86 CE, se hayan sustituido por la
conveniencia, y la urgencia por la comodidad politica®®®.

Dado que a través de la discusion publica que tiene lugar en las Cortes las
minorias politicas fiscalizan la actuacion gubernamental obligando al Ejecutivo a
explicar el porqué de sus decisiones, al Gobierno le resulta mas comodo y menos

comprometido en términos politicos, recurrir al procedimiento del art.86 CE, mediante

203 ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Teoria y practica del decreto-ley....” Ob.cit. p.122.
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el cual puede adoptar decisiones sin soportar el correspondiente escrutinio publico, lo
cual explica —entre otras cosas- que ese cauce haya sido el empleado para tomar
importantes medidas de sesgo social, frecuentemente provocadoras de agitacion y
debate pablicos. Sin embargo la consecuencia de recurrir al decreto-ley no existiendo
circunstancias extraordinarias y urgentes algunas que justifiquen su uso, es la pérdida de
legitimidad democratica de estas decisiones pues la transaccion que ofrece el
procedimiento legislativo ordinario se convierte en simple imposicion de la voluntad
mayoritaria sobre la general. Ademas, estas insuficiencias deliberativas no se salvan en
el debate parlamentario de convalidacion. Y no sélo porque resulte incuestionable, en
términos decisorios, que la mayoria parlamentaria absoluta no vaya a aprobar el
producto normativo de su propio Gobierno, sino porque, en términos deliberativos,
existen escasas oportunidades de que el resto de fuerzas politicas, tal y como esta
articulado el control parlamentario, puedan fiscalizar de forma efectiva la actuacion
gubernamental.

Asi las cosas, la satisfaccion pronta de necesidades sociales imprevisibles e
inminentes parece haberse sustituido por la simple conveniencia de sortear las formas
que disciplina el procedimiento democréatico de toma de decisiones. De esta manera, el
decreto-ley, en vez de ponerse al servicio del Estado Social, para cuyo fortalecimiento
fue ideado, termina poniéndose, con caracter general, a disposicién del Ejecutivo, el
cual encuentra en él una manera de reforzar su blindaje juridico. Y es que la distorsién
que esta sufriendo esta figura juridica, cambiando su centro de gravedad de la sociedad
al Gobierno, lesiona el Estado democrético y, al mismo tiempo, constituye una amenaza
para el propio Estado de Derecho.

En definitiva, la historia demuestra, como VILE sostenia, que aungue las formas
hayan cambiado los problemas de fondo siguen siendo practicamente los mismos®®*,
pues la tendencia del Ejecutivo a arrogarse facultades legislativas que no le
corresponden no es exclusiva de épocas preconstitucionales, sino que adquiere plena
actualidad en el marco de un Estado democratico de Derecho. La tarea de limitar al
poder, como habfa advertido MONTESQUIEU, es una experiencia eterna®®®; por eso tiene
mas de proyecto que de conquista. Siendo el procedimiento legislativo, ademas de una
exigencia del Estado democratico, una garantia del Estado de Derecho y, por tanto, una

forma de vigilar la toma de decisiones por parte del poder politico, éste ha encontrado la

24 \/ILE, M.: Constitutionalism and the Separation of Powers. Liberty Found, Indianépolis, 1998, p.3.
265 MONTESQUIEU, C.: Del espiritu de las leyes. Ediciones Orbis, Barcelona, 1984, p.142.
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manera de sustraerse a los controles que aquél dispensa recurriendo a otra herramienta
legislativa que el propio ordenamiento juridico prevé y que, aunque se utiliza en muchas
ocasiones de forma distorsionada, tal uso viene generalmente avalado por el propio
Tribunal Constitucional.

Asi pues, resulta que los propios medios o los instrumentos juridicos que prevé el
Estado democratico de Derecho, son aprovechados por el poder politico para debilitarlo
y ampliar asi las areas exentas de control, de donde se deduce que la forma que éste
tiene en la actualidad de fortalecer su blindaje juridico no es actuando al margen de los
mecanismos que disciplina el ordenamiento juridico, sino a su través. Asi pues, parte de
la lucha del Estado democratico de Derecho de nuestro tiempo pasa por devolverle al
Parlamento una soberania que, en no pocas ocasiones, parece haber perdido o, mas bien,
parece haberle sido arrebatada por verdaderos poderes salvajes®®® que, aln en la

sociedad democréatica avanzada del S.XXI, persisten y no resultan faciles de domesticar.

266 FERRAJOLI, L.: Poderes salvajes. Trotta, Madrid, 2011.
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