POTESTADES NORMATIVAS
Y FORMA DE GOBIERNO (¥)

RAMON PUNSET BLANCO

I. SOBERANIA NACIONAL Y ESTRUCTURA POLICENTRICA DEL ESTADO.—II. LAS POTES-
TADES NORMATIVAS Y SUS RELACIONES MUTUAS EN LA CONSTITUCION.—III. PROCEDIMIENTO
LEGISLATIVO Y DIRECCION DE LA POLITICA: EL GOBIERNO Y LA ADOPCION DE LA LEY PARLAMEN-
TARIA.

I. SOBERANIA NACIONAL Y ESTRUCTURA POLICENTRICA DEL ESTADO

1. El articulo 1.2 de nuestra Constitucion proclama, con formula tomada
de la Constitucion francesa de 1958, que «la soberania nacional reside en el
pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado». Y puesto que lo que
persigue el dogma de la soberania nacional es la organizacién plural del poder
estatal, debemos preguntarnos si existe alguna forma organizativa concreta que
resulte la mds acorde con ese dogma. La respuesta ha de tener presentes dos
planos: primero, el de las formas de Estado; luego, el de las formas de gobierno.

(*) La primera versién de este trabajo, concluida en noviembre de 2008 y titulada, en su
traduccion al francés, «Le dominus legis: pouvoir 1égislatif et forme de gouvernement», se pu-
blic6 en Pierre BON (dir.), Trente ans d’application de la Constitution espagnole, Dalloz, Paris,
2009, pags. 251-270. Una version posterior, mds amplia, ha aparecido en Federalismi.it. Rivista
di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato, nim. 12/2009, de 17 de junio, merced a la
hospitalidad de Beniamino Caravita. A este segundo texto aun le he afiadido aqui algin pequefio
matiz. Agradezco a mis colegas Benito Aldez, Ignacio Ferndndez Sarasola, Miguel Presno y Pa-
loma Requejo su atenta lectura de la segunda version in fieri y las valiosas observaciones que a la
saz6n me hicieron.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 87, septiembre-diciembre (2009), pags. 11-42 11



POTESTADES NORMATIVAS Y FORMA DE GOBIERNO RAMON PUNSET BLANCO

En lo que concierne al primer plano, no cabe duda de que el principio de la
soberania nacional Unicamente encaja en la estructura constitucional del Estado
liberal de Derecho. Prescindiendo ahora de sus distintas manifestaciones his-
téricas y atendiendo sé6lo a su dimension tedrica —o sea, reduciendo este tipo
fenoménico de Estado a la forma categorial «Estado de Derecho» tal y como
hoy la entendemos e identificindolo con ella—, podemos destacar en seme-
jante especie estatal, antes que cualquier otro aspecto, el policentrismo de su
organizacion superior. Ello significa una distribucién de las funciones estatales
en sentido material (es decir, de las actividades sustancialmente legislativas,
ejecutivas y jurisdiccionales en que cabe dividir el proceso de creacién y aplica-
cion del Derecho) entre 6rganos constitucionalmente situados en la cispide del
Estado y dotados de autonomia o de independencia mutuas. Tal distribucién, in-
dispensable en si misma como inmanente a la soberania de la nacidn, se efectia
por cada Constitucién mediante la configuracion (ésta variable y contingente en
su articulacion concreta) de las funciones estatales en sentido formal, esto es,
atribuyendo la produccién de los actos del Estado a los diferentes 6rganos supe-
riores y asignando a dichos actos una eficacia formal (una fuerza) especifica. El
reparto tiene lugar sin atender por completo a la naturaleza de los actos (que, de
todos modos, resulta el criterio preponderante y orientador); y las funciones, a
menudo mds numerosas que las de indole material por fraccionamiento de éstas,
son susceptibles de conferirse en régimen de exclusividad o de comparticion (a
su vez de distintos grados). A los érganos que ostentan la titularidad o cotitulari-
dad de una o varias funciones en sentido formal les reservamos la denominacién
de drganos constitucionales. Su caracter basico o fundamental se refleja en su
posicién de supremacia dentro de la estructura del Estado: en relacion a cual-
quier otro érgano gozan del estatuto de superiorem non recognoscentes.

2. Laautonomia o, segun el caso, la independencia de los 6rganos consti-
tucionales Unicamente denotan, sin embargo, ausencia de subordinacidn jerar-
quica en el desempeiio de sus funciones. Se trata, por tanto, de cualidades com-
patibles con la existencia de un 6rgano supremo (el llamado a ejercer el poder
constituyente bajo las Constituciones que no imponen prohibiciones materiales
a su reforma), con la designacién o eleccién de los miembros de un 6rgano
por parte de los componentes de otro u otros, con el mayor rango de los actos
incardinados en la funcidon legislativa, con la prevision de controles interorga-
nicos (tanto vinculados como politicos) y en general, y dentro de determinados
limites, con una cierta diversidad de formas de gobierno. En mi opinién, esos
limites son, estrictamente, los derivados de la necesidad de mantener diferen-
ciado el ejercicio de las funciones estatales sustantivas, para lo cual resultan
imprescindibles las cualidades de autonomia o independencia mencionadas
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como atributo de los érganos a quienes la Constitucion, al formalizar aquellas
funciones, confia dicho ejercicio. En efecto, la idea de distribucién funcional
inherente al principio de soberania de la nacién requiere forzosamente un equi-
librio posicional entre los titulares de las funciones del Estado; y, por lo que
atafie especificamente a las relaciones entre los érganos constitucionales mds
definitorias de las formas de gobierno, un equilibrio entre el Parlamento y el Ga-
binete. Esto dltimo implica no sélo la presencia de un Gobierno monopolizador
de la funcién ejecutiva —pues la confusion en una Asamblea parlamentaria de
tal funcion y de la funcidn legislativa habria de reputarse de opuesta al principio
citado—, sino ademas la de un Gobierno en igual posicion institucional que el
Parlamento. Igualdad que se produce de manera clara en las formas de gobier-
no presidenciales, pero que también se alcanza en las formas parlamentarias
gracias, entre otros mecanismos, a dos instrumentos de control puestos a dispo-
sicién de los Gabinetes: la facultad de disolver las Camaras y la de plantear la
cuestion de confianza.

3. De otra parte, en un Estado basado en el principio de la soberania na-
cional, también los Jueces y Tribunales —todos y cada uno de ellos, en tanto
que titulares de la funcién jurisdiccional— son érganos constitucionales. Su
independencia, la exclusividad del ejercicio de su potestad y (frente al modelo
disefiado en la Constitucidon francesa de 1791) hasta el cardcter no sélo aplica-
tivo sino a la vez creativo de la misma me parecen exigencias susceptibles de
fundarse, entre otros, en semejante principio estructural. Por contra, no resulta
precisa desde esta perspectiva la conversion del poder judicial en un elemento
de relieve para la forma de gobierno, como necesariamente lo es, sin duda, para
la forma estatal, en su vertiente de Estado de Derecho. Esa relevancia la adquie-
ren los 6rganos judiciales cuando el ordenamiento les habilita para inaplicar las
leyes que consideren desacordes con la Constitucién; y, por supuesto, la poseen
en mas alto grado los Tribunales Constitucionales, al poder declarar la nulidad
de las disposiciones del legislador o el tinico significado constitucionalmente le-
gitimo de ellas (1). Como veremos, no obstante, existen en nuestro ordenamien-
to supuestos de inaplicacion de las leyes por parte de los Jueces y Tribunales
ordinarios, bien cuando aquéllas son anteriores a la Constitucién y contradicto-

(1) Sobre todo esto véase mi trabajo «En el Estado constitucional hay soberano (reflexiones
para una teoria juridica de la soberania nacional)», en R. PUNSET (coord.), Soberania y Constitu-
cion, vol. 1.° de Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piiblico e
Historia Constitucional, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1998, pags. 329-359
(luego recogido en mis Estudios parlamentarios, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2001, pags. 213-243).
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rias con ella, bien cuando las normas con rango de ley resultan antinémicas con
tratados internacionales o normas de Derecho comunitario europeo.

II. LASPOTESTADES NORMATIVAS Y SUS RELACIONES MUTUAS
EN LA CONSTITUCION

1. Segun la Constitucion espafiola, las Cortes Generales, que estdn forma-
das por el Congreso de los Diputados y el Senado, ejercen la potestad legisla-
tiva del Estado y aprueban sus Presupuestos (art. 66.1 y 2). Potestad legislativa
no es, sin embargo, expresion equivalente a funcion legislativa, ya que ésta
cabe que sea ejercida también por el Gobierno de la Nacion y por las Asam-
bleas y Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas. Ello ademds
de que los Presupuestos Generales del Estado revisten igualmente forma de ley
(cfr. art. 134 CE) y de que la potestad legislativa de las Cortes Generales resulta
ser, a tenor de la Constitucidn, la del Estado, es decir, la del sector central del
aparato estatal, o, por utilizar una expresion introducida por el Tribunal Consti-
tucional, la de los érganos generales del Estado.

Mediante el ejercicio de la potestad legislativa las Cortes monopolizan, en
el &mbito de tales 6rganos generales, la aprobacion de las leyes formales ordina-
rias, e incluso la de las normas de reforma constitucional si en la decision acerca
de éstas no interviene el cuerpo electoral nacional, como, segin el procedimien-
to de reforma de que se trate, permite o exige la Constitucién (cfr. arts. 167.3
y 168.3). La Ley Fundamental, ademads, s6lo contempla el referéndum legisla-
tivo ordinario en el procedimiento de adopcién y reforma de los Estatutos de
Autonomia inicialmente de mayor relieve (arts. 151.2 y 152.2). Las Cortes, en
cualquier caso, fijan definitivamente el contenido intelectual de todas las leyes
formales, es decir, de la gran mayoria de las normas de superior jerarquia en
un sistema caracterizado por el principio de legalidad (cfr. arts. 9.3, 97, 103.1,
106.1y 117.1 CE).

2. Laatribucion del articulo 66.2 CE supone, de otra parte, que las dispo-
siciones con fuerza de ley dictadas por el Gobierno de la Nacidn o bien resultan
fruto de una «extraordinaria y urgente necesidad» y poseen un cardcter provi-
sional, como ocurre con los Decretos-leyes, que precisan la inmediata «conva-
lidacién» del Congreso para prolongar su vigencia (art. 86) (2), o bien se fun-

(2) Existe abundante jurisprudencia constitucional acerca del denominado presupuesto cir-
cunstancial habilitante de la adopcién de Decretos-leyes. Recogiendo esta jurisprudencia, la STC
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damentan en una preexistente ley formal de delegacién, como sucede con los
Decretos Legislativos (arts. 82 a 85). Ademds, las normas gubernamentales con
fuerza de ley conocen amplios limites materiales. Unos limites coincidentes,
en el caso de los Decretos Legislativos, con los objetos reservados a las leyes
orgdnicas (art. 82.1). En el supuesto de los Decretos-leyes, el articulo 86.1 CE
determina que «no podrdn 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»: prohibiciones, seglin se advierte, genéricas y por ello confusas, las
cuales han suscitado no pocos problemas hermenéuticos y propiciado, por con-
siguiente, una importante doctrina jurisprudencial tendente a la precision y res-
triccién de aquéllas a fin de posibilitar un uso razonable por parte del Gobierno
del necesario instrumento del Decreto-ley (3).

68/2007 (FJ 6) recuerda, por lo que aqui importa, que la concurrencia de dicho presupuesto o
condicién circunstancial ha de dejarse en principio al margen de apreciacién puramente politi-
co del Gobierno. Ahora bien, dado que el ejercicio de esta «facultad legislativa excepcional» se
encuentra en «necesaria conexion» con la existencia del presupuesto habilitante, compete al Tri-
bunal Constitucional asegurar que ese ejercicio se desenvuelve «dentro del marco trazado por la
Constitucién». Podrd, asi, el TC, en los supuestos de uso abusivo o arbitrario de su potestad por el
Gobierno, rechazar la definicion que éste haga de una situacion determinada y, en consecuencia,
declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley carente del debido presupuesto habilitante «por
invasion de las facultades reservadas a las Cortes Generales por la Constitucién». El fin que justi-
fica la legislacion de urgencia —entiende el Tribunal— es el de atender a «situaciones concretas
de los objetivos gubernamentales» (sic) que, por razones dificiles de prever, requieran una acciéon
normativa inmediata en un plazo mas breve que el establecido para la tramitacion parlamentaria
de las leyes por el procedimiento normal o el de urgencia.

Al menos en una ocasion el TC llegé a insinuar la eventual pérdida de vigencia sobrevenida
de un Decreto-ley al desaparecer las circunstancias que lo motivaron. En la STC 6/1983 se habla,
en efecto, de «sobrevenida falta de adecuacion entre la situacién habilitante y la normativa pro-
ducida» (FJ 7).

(3) De obligada cita resultan al respecto las SSTC 113/1983, 29 y 60/1986, 23 y 228/1993,
182/1997 y 189/2005. En esta tltima sentencia precisamente recuerda el Tribunal Constitucional
c6mo, a proposito de la interpretacion de los limites materiales de los Decretos-leyes, ha venido
manteniendo una posicioén equilibrada, de modo que la cldusula restrictiva del articulo 86.1 CE
(«no podran afectar») debe ser entendida de tal forma que ni reduzca a la nada al Decreto-ley,
que es un instrumento normativo previsto por la Constitucién, ni permita que por Decreto-ley se
regule el régimen general de los derechos, deberes y libertades del Titulo I de la Ley Fundamental
(cfr. F1 7).

Aparte de lo anterior, es obvio que la enumeracién del articulo 86.1 no puede tenerse por
exhaustiva, quedando igualmente fuera del alcance licito de los Decretos-leyes —como también
de los Decretos Legislativos— la reforma constitucional, los Presupuestos Generales del Estado
(art. 134.1) o 1a Ley del Fondo de Compensacion Interterritorial (arts. 74.2 y 158.2). Tampoco cabe
utilizar el Decreto-ley con el fin de sustituir la autorizacion de las Cortes Generales contemplada
en el articulo 94.1 para la celebracién de tratados internacionales. Asi lo precisa la STC 155/2005
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Como es bien sabido, la justificacién de la institucidn constitucional de la
delegacidn legislativa se fundamenta tanto en razones de politica legislativa
como de tipo técnico (4). Es, no obstante, la complejidad de una materia, que la
hace poco idonea para el debate parlamentario, lo que principalmente mueve a
las Asambleas a encomendar al Gobierno la elaboracién, con arreglo a una ley
de bases, de un texto articulado de la misma. De otro lado, las razones técni-
cas se unen a los imperativos del principio de seguridad juridica (art. 9.3) para
promover la codificacién por el Gobierno en un solo texto refundido de una
pluralidad de normas legales dispersas sobre una determinada materia. El De-
creto-ley, en cambio, es una disposicion expresiva de la politica gubernamental,
cuya aprobacién responde a una necesidad tal que no permite ni siquiera la
tramitacion parlamentaria de un proyecto de ley por el procedimiento de urgen-
cia. La naturaleza de los Decretos Legislativos y de los Decretos-leyes ofrece,
junto a aspectos comunes (ambos son disposiciones gubernamentales dotadas
de fuerza de ley), peculiaridades relevantes: los primeros contienen «legislacion
delegada» (art. 85), los segundos son «disposiciones legislativas provisionales»
(art. 86.1); aquéllos pueden ser controlables por los 6rganos judiciales ordinarios
y por el TC (5), los Decretos-leyes s6lo por este Tribunal; y, en fin, el control,
de valor meramente politico y no juridico, de los Decretos Legislativos en sede

(FJ'5), que ademds, y con cardcter general, declara que la afectacion prohibida en el articulo 86.1
«no es [...] el dnico limite sustantivo al que la Constitucién somete a los decretos-leyes, pues sobre
éstos opera también [...] el conjunto de las reservas establecidas por el constituyente respecto de
determinadas materias y en beneficio de especificas formas y procedimientos» (ibidem).

(4) Segtn Ignacio de Otto, la delegacion legislativa encuentra su justificacion «en la sobre-
carga de los 6rganos legislativos, tanto mayor cuanto mas crece el intervencionismo estatal y mas
extensas son las dreas sujetas a reserva de ley». También observa, empero, que tal justificacién
obedece igualmente a «la dificultad que supone en ocasiones que una materia técnicamente com-
pleja se someta en todos sus extremos a la deliberacién de las Camaras» (Derecho Constitucional.
Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1995, pag. 182).

(5) Como era de suponer, la oscura prevision del art. 82.6 CE [complementada por lo dis-
puesto en el art. 27.2.b) de la LOTC, tampoco excesivamente didfano] acerca de la justiciabili-
dad de los Decretos Legislativos ha despertado abundante polémica en la doctrina cientifica y ha
requerido la intervencion del Tribunal Constitucional con el objeto de deslindar la competencia
al respecto de la jurisdiccion ordinaria (y, dentro de ella, no sélo del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, convendria precisar) y de la jurisdiccién constitucional, sobre todo en los
supuestos de legislacion delegada dictada ultra vires de las leyes de delegacion. Mi propia opinion
al respecto se halla concisamente expuesta en «Normas impugnables y motivos impugnatorios
en los procesos de control de constitucionalidad de las leyes», REDC, nim. 43, 1995, pag. 210 et
passim. Con posterioridad, el articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa declara a ésta competente para conocer «de las pretensiones
que se deduzcan en relacion con [...] los Decretos legislativos cuando excedan los limites de la
delegacion».
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parlamentaria forzosamente ha de resultar casi simbdlico (6), en tanto que el de
los Decretos-leyes por el Congreso resulta decisivo en orden a su convalidacién
o derogacion. El control que efectda el pleno del Congreso (o su Diputacion
Permanente, si la Asamblea se hallase disuelta o hubiera expirado su mandato:
art. 78.2) sobre los Decretos-leyes en el plazo de los treinta dias siguientes a su
promulgacion (art. 86.2) es un control politico, no de legalidad. La derogacién
del Decreto-ley por el Congreso (7) —supuesto casi nunca producido hasta aho-
ra— deberia entenderse, pues, como una manifestacién de desconfianza de la
Camara hacia el Gobierno. Sin duda, en una forma de gobierno parlamentaria
menos pervertida que la nuestra cabria esperar entonces que el Gabinete dedu-
jera las oportunas consecuencias politicas, segun la trascendencia de la norma
derogada y las demds circunstancias concurrentes. Naturalmente, ni el acuerdo
de las Cortes declarativo del «uso correcto» de la delegacion legislativa por el
Gobierno (art. 153 RC), ni la convalidacién de un Decreto-ley, ni la sustitucién
de un Decreto-ley por una ley adoptada mediante el procedimiento de urgencia
del articulo 86.3 CE (o, posteriormente, a través del procedimiento ordinario)
aportan ningtn plus de validez a estas disposiciones gubernamentales que las
exima de control jurisdiccional. En relacion con los Decretos-leyes, ya desde
1983 la doctrina al respecto del Tribunal Constitucional resulta tajante, mante-
niéndose inalterada hasta el presente (8).

(6) Por el hecho de que las decisiones de las Cdmaras, aparte de versar sobre una materia de
la complejidad técnica aludida, no conllevan, en caso de que la legislacion delegada se estime dic-
tada ultra vires, la derogacién de la misma, cosa que tnicamente puede producirse mediante una
norma con rango de ley. El control parlamentario de los Decretos Legislativos, ademads, s6lo apa-
rece previsto en el Reglamento del Congreso (arts. 152 y 153), ddndose asi por sentada la ausencia
del Senado en tal procedimiento. De forma que induce a confusion, el articulo 153.5 RC determina
que «los efectos juridicos del control serdn los previstos en la Ley de delegacion».

(7) Que, ciertamente, se efectuaria mediante un acto con fuerza de ley, segtin la terminologia
empleada por el articulo 27.2.b) de la LOTC, como lo seria igualmente el de convalidacion, ambos
s6lo controlables ex Constitutione por el Tribunal Constitucional.

(8) Asi, en la, por diversos conceptos, importante STC 155/2005 (FJ 2), recuerda el Tribunal
c6mo ha sostenido siempre que «es algo fuera de duda» que «el control del Decreto-ley en cuanto
tal no estd impedido por el hecho de la novacién operada por la Ley, siguiendo lo que dispone
el art. 86.3», pues el interés constitucional «de ajustar el uso del instrumento del Decreto-ley al
marco del art. 86.1 [...] no puede considerarse satisfecho por la derivacion del Decreto-ley hacia el
cauce del art. 86.3», ya que si bien «pudiera [...] pensarse que una eficacia retroactiva de la Ley que
diera cobijo a los efectos producidos por el Decreto-ley puede privar de sentido a la impugnacién
dirigida [...] al Decreto-ley, [...] esto no es asi, pues [...] velar por el recto ejercicio de la potestad
de emitir Decretos-leyes, dentro del marco constitucional, es algo que no puede eludirse por la uti-
lizacién del procedimiento del art. 86.3» (STC 111/1983, FJ 3). En este tipo de supuestos —aflade
la STC 155/2005—, y aunque la ley haya derogado ticitamente al Decreto-ley, «el enjuiciamiento
constitucional de este tltimo es cuestion cuyo interés va mas alla de la vigencia de sus preceptos,
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3. Aparte de darse en la Constitucién abundancia de reservas materiales
de ley (ya de ley ordinaria, ya de ley orgdnica), la potestad legislativa conferida
a las Cortes comprende también, como efecto de la superioridad jerdrquica atri-
buida a las leyes (cfr. arts. 9.3, 97, 103.1 y 106.1), la facultad de reserva formal
o autorreserva (9); de modo que la competencia del Parlamento en orden a la
produccién de normas con rango de ley es potencialmente de alcance universal.
Excepto, claro estd, por lo que atafie a las leyes orgdnicas, donde, habida cuenta
de su rigidez (art. 81.2 CE), no es posible la reserva formal (10). Tampoco la

pues en otro caso seria imposible asegurar la observancia de las condiciones que el art. 86 esta-
blece especificamente para la emision de Decretos-leyes. La Constitucion tnicamente admite la
legislacion de urgencia bajo condiciones cuya inobservancia constituye una infraccién que s6lo
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 sdlo serian operativos en el tiempo que media entre el
Decreto-ley y su convalidacién o conversion en ley, esto es, en un tiempo en el que este Tribunal
nunca podrd materialmente pronunciarse».

(9) Como tempranamente afirmé el Tribunal Constitucional, «no hay materia alguna en la
que, estando la legislacion atribuida al Estado, no pueda ser regulada por el legislador» (STC
35/1982, FJ 2).

(10) La cual serfa, por tanto, inconstitucional. En la STC 5/1981 afirma, en efecto, el Tribu-
nal que «si es cierto que existen materias reservadas a leyes orgdnicas (art. 81.2 CE), también lo
es que las leyes orgdnicas estdn reservadas a estas materias», y proclama taxativamente la discon-
formidad con la Constitucion de la ley orgdnica que invada materias reservadas a la ley ordinaria
(FJ 21). Y en la resolucién del célebre caso LOAPA entiende el TC que «el hecho de que el legis-
lador constituyente haya optado por determinaciones especificas de reservas de Ley Orgéanica y no
por una prevision generalizada hace imposible la extension de esas reservas a otras materias por
considerarlas de andloga importancia en materia autondmica», «importancia que sin duda fue ya
ponderada por el legislador [constituyente] en el momento de fijar dichas reservas» [STC 76/1983,
Fl 2.b)].

Asi, cuando una ley ordinaria se promulga como organica incurre en inconstitucionalidad por
«exceso» de rango, inconstitucionalidad que radica en aquella de sus normas, tdcita o explicita,
que le confiere ese rango y que, por tanto, pretende otorgarle la eficacia formal especifica del
mismo, su caracteristica fuerza activa y pasiva. Mas, como parece dificil que el supuesto se dé en
estado puro, es en aquellos casos en que una ley orgdnica contenga, junto a preceptos propios de
semejante tipo de leyes, otros ajenos a tal reserva legal donde se plantea realmente el problema. El
Tribunal Constitucional —principalmente en las Sentencias citadas en esta nota [FFJJ 21 y 51.d),
respectivamente]— ha tratado de resolverlo elaborando una doctrina de las «materias conexas»,
de la cual importa destacar aqui la obligacion del legislador de precisar en la ley organica qué pre-
ceptos no tienen cardcter orgdnico y por consiguiente resultan modificables mediante ley ordinaria.
Si tal precision o declaracidn no existe «o si su contenido no fuese ajustado a Derecho a juicio del
Tribunal Constitucional, serd la Sentencia correspondiente de éste la que, dentro del ambito propio
de cada recurso de inconstitucionalidad, deba indicar qué preceptos de los contenidos en una Ley
orgdnica pueden ser modificados por Leyes ordinarias...» [STC 5/1981, FJ 21.C)]. En suma, lo
dnico que en los supuestos contemplados aparece comprometido es la validez de la disposicion
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Ley de Presupuestos admite, a criterio del Tribunal Constitucional, preceptos
ajenos a la materia presupuestaria (11).

No hay, pues, en nuestro sistema constitucional reserva material regla-
mentaria a favor del Gobierno, aunque su potestad de adopcién de este tipo de
disposiciones, instituida por la Constitucion misma (art. 97) sin referencia a
materia concreta, tampoco necesita habilitacion legal previa para su ejercicio,
ni siquiera en el supuesto de los reglamentos secundum legem, o, menos aun,
en los reglamentos praeter legem, perfectamente licitos en el Derecho espa-
fiol (12). Por consiguiente, si la ley puede regular cualquier materia —y ademas

que atribuye a la ley el rango de ley orgédnica y no la validez de sus restantes preceptos. Consecuen-
temente, esta ley tnicamente cabe que sea impugnada a través del recurso y no de la cuestién de
inconstitucionalidad, ya que el fallo del Juez a quo es independiente de la mayor o menor fuerza
pasiva de la norma aplicable al caso enjuiciado o del eventual pronunciamiento anulatorio del
precepto que expresamente otorgue a la ley su caracter de organica.

(11)  Se trata, por consiguiente, de un supuesto que guarda bastantes similitudes con el de la
reserva material negativa de las leyes organicas. Segtin el Alto Tribunal, «para que la regulacion,
por una Ley de Presupuestos, de una materia distinta a su niicleo minimo, necesario e indisponible
(prevision de ingresos y habilitacion de gastos) sea constitucionalmente legitima es necesario que
esa materia tenga relacion directa con los gastos e ingresos que integran el Presupuesto o con los
criterios de politica econémica de la que ese Presupuesto es el instrumento y que, ademads, su
inclusion en dicha ley esté justificada, en el sentido de que sea un complemento necesario para
la mayor inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del Presupuesto y, en general, de la
politica econémica del Gobierno. El cumplimiento de estas dos condiciones resulta, pues, necesa-
rio para justificar la restriccién de las competencias del poder legislativo, propia de las Leyes de
Presupuestos, y para salvaguardar la seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 CE, esto es,
la certeza del Derecho que exige que una ley de contenido constitucionalmente definido, como es
la Ley de Presupuestos Generales, no contenga mas disposiciones que las que corresponden a su
funcién constitucional (arts. 66.2 'y 134.2 CE)» [STC 76/1992, FJ 4.a)].

Con arreglo a esta tesis jurisprudencial, resulta, pues, que existe separacion competencial entre
Ley de Presupuestos y ley ordinaria y que aquélla, constrefiida a no regular otras materias que
las especificas de su nicleo privativo (o las conexas), infringe la Constitucion si su regulacion
excede de la reserva negativa que el TC le asigna. Mi opinién contraria a la doctrina del Tribunal
la expuse en un breve comentario: «Los limites materiales de las Leyes de Presupuestos: creacion
jurisprudencial de una reserva legal negativa (STC 76/1992)», Anuario de Derecho Constitucional
y Parlamentario, nim. 5, afio 1993, pdgs. 197-201. Una opinién favorable, en cambio, a dicha
doctrina puede encontrarse en I. TORRES MURO, «Las peculiaridades de la Ley de Presupuestos en
la reciente jurisprudencia constitucional», REDC, nim. 49, 1997, pags. 311-328.

(12) El que el reglamento no requiera en nuestro Derecho habilitacién legal caso por caso,
por encontrar ya habilitacién directa y general en la Constitucién, no significa que el Gobierno
goce de plena libertad para ejercer su potestad reglamentaria en cualquier momento, incluso en
ausencia de ley previa. Como escribe DE OTTO, «cuando la reserva de ley se hace verticalmen-
te, atribuyendo a la ley la normativa bésica, ésta ha de constituir el marco de cualquier posible
normativa ulterior y por ello la preexistencia de la ley es totalmente necesaria, porque la propia
Constitucion parte de una diferencia entre lo fundamental y basico y la normativa complementaria
o de desarrollo, de modo que esta segunda sélo tendra objeto si previamente existe la primera.
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necesariamente ha de regularse mediante semejante forma normativa aquella
materia que le estd constitucionalmente atribuida—, al reglamento le cabe,
cuando la reserva legal es material, desarrollar la ley en lo que exceda de la ma-
teria reservada; sin que, tanto en esos casos cuanto en los de autorreserva o en
los de inexistencia de reserva de ninguna clase, el reglamento pueda contradecir
lo dispuesto en las leyes. En fin, si el legislador decide deslegalizar una mate-
ria, o sea, que en el futuro los preceptos legales sean modificados o derogados
reglamentariamente (aunque, desde el punto de vista técnico, realmente se trate
de una derogacion aplazada efectuada por la propia ley deslegalizadora), ello
unicamente es posible en ausencia de reserva material de ley.

De resultas de todo esto, queda claro que la potestad reglamentaria del Go-
bierno no es, meramente, una parte de su funcién ejecutiva. La Constitucion
(art. 97) distingue claramente entre ambas al enunciar cada una de modo especi-
fico. Por tanto, no es sélo que el Gobierno, al desarrollar mediante reglamento lo
establecido en las leyes, realice una opcién politica propia, sino que tal opcién
politica se evidencia asimismo en todas las formas de ejercicio de la potestad
reglamentaria. Ello sucede incluso en los supuestos de remision normativa, alli
donde la ley llama expresamente a la colaboracion del reglamento, dependiendo
la mayor o menor autonomia gubernamental de factores tales como la amplitud
de la reserva material constitucionalmente establecida (aspecto objetivo), de la
extension de la regulacion legislativa mediante la técnica de la reserva formal y
de las directrices del legislador contenidas en las propias clausulas de remisién
(aspectos subjetivos). La libertad del reglamento frente a la ley —cuestion de
extrema importancia en el control jurisdiccional de la validez de las normas re-
glamentarias— tiene, sin embargo, menor trascendencia en el plano de la forma
de gobierno, ya que el propio procedimiento legislativo en las Cortes Generales
se halla dirigido por el titular de la potestad reglamentaria y de la funcién ejecu-
tiva, en ejercicio de su funcién de direccién de la politica.

(Por qué, si a las Cortes les cabe siempre (salvo en materia de ley organica)
acudir a la reserva formal de ley, resulta tan abundante —hasta incurrir a veces
en la exageracion— el nimero de reservas materiales de ley en el texto consti-
tucional? También nos podemos hacer esta otra pregunta, previa légicamente a
la anterior: ;por qué se han instituido reservas materiales si las Cortes tienen a
su libre disposicion el recurso a la autorreserva?

Asi, si se entiende que la reserva del articulo 25.1 exige que haya una predeterminacion legal de
las infracciones y sanciones administrativas, es claro que el reglamento habra de tener ahi una
posicién subordinada y que no podra dictarse si no existe previamente la ley que lo condiciona»
(ob. cit., pag. 232).
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En la justificacién de esta suma de reservas de distinta especie (materiales
y formales) confluyen diversas explicaciones. El constituyente de 1978 tuvo a
la vista, en primer lugar, el sistema constitucional franquista, que, en punto a
organizacion de la forma de gobierno, indudablemente se trataba de alterar in
toto. El creador del régimen habfa conservado hasta su fallecimiento una po-
testad legislativa, ordinaria y constituyente, distinta de la de las Cortes. En su
evolucion normativa ultima en vida del Caudillo, dicho sistema disefiaba para el
sucesor en la Jefatura del Estado una forma de gobierno de rasgos préximos al
dualismo mondrquico decimondnico —o sea, a la Monarquia limitada, constitu-
cional o moderada (13)—, aunque con la distorsién del paradigma que suponia
el mantenimiento de unas Cortes corporativas y estamentales (14). La distorsién
desaparecid con la Ley para la Reforma Politica de 1977 y la instituciéon por
ella de un Parlamento nacional elegido casi en su totalidad mediante sufragio
universal directo, pero los restantes aspectos de la forma de gobierno [y, en
particular, la competencia legislativa materialmente limitada de las Cortes (15)]
quedaban, en conjunto, indemnes.

En segundo lugar, quiso el constituyente, mediante la profusion de reservas
materiales de ley —muy a menudo, ademads, de reservas reforzadas de ley orgé-
nica—, potenciar la legitimidad parlamentaria de las decisiones que, acertada-
mente o no, juzgd de mayor trascendencia politica, institucional o social. Asi,
en un sistema de democracia eminentemente representativa, donde incluso cabe
constatar el horror populi experimentado por los padres de la Constitucién (16),

(13) Sobre las caracteristicas de esta forma de gobierno, véase DE OTTO, ob. cit., pags. 133-
135 et passim. Acerca del sistema constitucional franquista como una Monarquia limitada de
estructura polisinodial, véase FERNANDEZ-CARVAJAL, La Constitucion espaiiola, Madrid, Editora
Nacional, 1969, pags. 52 y sigs.

(14) Véanse la Ley Orgdnica del Estado de 1967 [principalmente los arts. 10.b), 13.11, 41,
51, 52 y la disposicién transitoria primera] y, en su integridad, la Ley constitutiva de las Cortes
de 1942 modificada por la primeramente citada. Sobre el singular caricter representativo de las
Cortes de las Leyes Fundamentales antes y después de 1967, vid. Joaquin VARELA SUANZES-
CARPEGNA e Ignacio FERNANDEZ SARASOLA, «Leyes Fundamentales y democracia orgénica.
Aproximacién al ordenamiento juridico-politico franquista», en F. FERNANDEZ-CREHUET (ed.),
Franquismus und Salazarismus: Legitimation durch Diktatur?, Francfort del Meno, Vittorio Klos-
termann, 2008, pags. 226-228 et passim.

(15) Cfr. articulos 10 y 12 de la Ley constitutiva de las Cortes de 1942.

(16) Los referendos plebiscitarios de la época franquista (1947 y 1966), celebrados en au-
sencia de pluralismo democratico y destinados —so capa de un supuesto proceso de «instituciona-
lizacién»— a la simple legitimacién del dictador, y la propia doctrina contraria a la representacion
parlamentaria del pueblo que proclamaba la Ley de Referéndum de 1945 (en cuyo preambulo se
lefa que su finalidad era «garantizar a la Nacion contra el desvio que la historia politica de los pue-
blos viene registrando de que en los asuntos de mayor trascendencia o interés publico, la voluntad
de la Nacion pueda ser suplantada por el juicio subjetivo de sus mandatarios») influyeron negativa-
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la larga lista de reservas materiales de ley evidencia, frente a la organizacién
del sistema constitucional anterior, el firme propésito de parlamentarizar fuer-
temente el proceso de creacion juridica primaria. Parlamentarizacion a la cual,
precisamente por la reserva material expresamente contenida en la Constitu-
cion, se halla sujeto el Parlamento mismo, que no es dominus, sino intérprete
—1y tampoco intérprete supremo, papel atribuido en nuestro Derecho al Tribunal
Constitucional— del alcance de las materias reservadas, de las que no se puede
desapoderar en beneficio del Gobierno o de las Administraciones Publicas. De
esta guisa, dicho proceso abre forzosamente sus ventanas al debate publico y
plural, a la vez que, fijdindose el mandato legislativo exclusivamente por las
Cortes, se le aleja de los peligros de la demagogia plebiscitaria que los autores
de la Constitucion asociaban a los institutos de democracia directa.

En tercer lugar, a pesar de ser perfectamente conscientes de los cambios
acaecidos en el parlamentarismo contemporaneo y del respectivo peso que en €l
poseen el Gobierno y las Asambleas, los constituyentes creyeron sin duda en-
contrar un importante factor de equilibrio, frente a la funcién directiva del Ga-
binete sostenido por la mayoria del Congreso de los Diputados, en la institucién
de las reservas materiales de ley. Ciertamente, en estrictos términos taxondmi-
cos, no existe forma de gobierno parlamentaria sin un cierto equilibrio entre el
Gobierno y la Cdmara que le otorga su confianza. Y la Constitucién espafiola
ha creado diversos mecanismos para alcanzarlo, incluso introduciendo, en el
ambito de las reservas materiales de ley, las reservas de caricter cualificado o
reservas procedimentales, como son, sobre todo, las muy abundantes reservas
de ley organica, disposiciones cuyo procedimiento de aprobacion, modificacién
o derogacion exige, al menos, «la mayoria absoluta del Congreso, en una vota-
cion final sobre el conjunto del proyecto» (art. 81.2 CE).

mente en los constituyentes opuestos al régimen de Franco. El uso por el general De Gaulle y sus
sucesores del referéndum con idénticos objetivos plebiscitarios, aun dentro del marco de libertades
de la Constitucion de la V Republica francesa, les confirmé en tal aprension, sin que el modelo ita-
liano de democracia directa, con la posibilidad de utilizar el referéndum abrogatorio frente a las le-
yes «progresistas» aprobadas por las Cdmaras parlamentarias, la aliviara de ninguna manera. Asi,
aunque el Anteproyecto de Constitucion prevefa en su articulo 85 tres tipos de referendos —uno de
aprobacion de las leyes votadas por las Cortes pero atin no sancionadas, otro sobre las decisiones
politicas de especial trascendencia y otro de derogacion de leyes en vigor, en el que, siguiendo el
precedente de la Constitucion de 1931, cabia la iniciativa popular—, tales previsiones se redujeron
a sus modestas proporciones definitivas en el curso de su debate en la Comision Constitucional del
Congreso. Ello se debi6 a la aceptacién de una enmienda in voce del Diputado comunista Sr. Solé
Tura, muy sensibilizado por los ejemplos mencionados. La defensa, bastante calurosa, del texto
originario corri6 a cargo del representante de Alianza Popular, Sr. Fraga Iribarne, que contraponia
democracia a partitocracia [cfr. F. SAINZ MORENO (ed.), Constitucion espaiiola. Trabajos parla-
mentarios, vol. I, Madrid, Cortes Generales, 1980, pags. 1308-1318].
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Asi, pues, a través de las reservas materiales de ley, la Constitucion ha se-
leccionado —y lo ha hecho vinculando al legislador mismo— los objetos de
necesaria regulacion parlamentaria. En tales materias la funcién nomotética es-
tatal aparece subjetivizada en las Cortes Generales (o, en su caso, en las Asam-
bleas legislativas de las Comunidades Auténomas). Esta imposicion objetual y
la exigencia de su tratamiento normativo por un procedimiento legislativo de-
mocratico convierten a las reservas materiales en determinacién constitucional
de «la identidad del legislador entre los poderes del Estado» (17).

4. Tanto las leyes formales como las llamadas por el constituyente «dispo-
siciones normativas con fuerza de ley» integran la categoria de las normas «con
rango de ley» [arts. 161.1.a), 163 y 164.1 CE]. Naturalmente, la fuerza de ley
la poseen todas las normas de rango legal, si bien no sélo ellas. La fuerza activa
y pasiva propia (en diversos grados de intensidad) de las leyes debe atribuirse
igualmente a los tratados internacionales y a las normas del Derecho deriva-
do de la Union Europea. Por su parte, los reglamentos parlamentarios, normas
expresivas de la autonomia de las Cdmaras, tienen fuerza pasiva frente a las
leyes (18).Y, segtin hemos apuntado ya, el acto mediante el cual el Congreso de
los Diputados convalida o deroga un Decreto-ley, que es, segtin la Constitucion,
una disposicidn legislativa provisional, goza de fuerza legal activa en relacién
con ella.

El acto con fuerza de ley del articulo 86.2 CE, como péginas atrds hicimos
notar, resulta relevante desde el punto de vista de la forma de gobierno. Entre el
Gabinete y el Congreso existe una relacion fiduciaria que también repercute en
este tramite, y asi lo acredita la practica constante de convalidar sin excepcion
los Decretos-leyes en dicha sede parlamentaria (19). Empero, no faltan supues-
tos en que un Gobierno carente del respaldo de la mayoria absoluta de los dipu-

(17) DE OTTO, ob. cit., pag. 242.

(18) Sobre las relaciones entre las distintas clases de reglamentos parlamentarios y las leyes,
véanse mis Estudios Parlamentarios, ob. cit., pags. 120-122, 142 y sigs. et passim.

(19) Sélo en una ocasién acordé el Congreso la derogacion de un Decreto-ley ex articu-
lo 86.2 CE. Lo hizo, ya disuelta la Cdmara, su Diputacion Permanente, en ejercicio de la facultad
que le otorga el articulo 78.2 CE, respecto del Real Decreto-ley 1/1979, de 8 de enero, por el que
se prorroga por el tiempo indispensable la actuacion de la Junta Central de Acuartelamiento. El
organo de continuidad del Congreso entendid, contra el parecer del Gobierno, que resultaba in-
necesario acudir a la adopcién de una norma con fuerza de ley en un asunto para cuya regulacién
bastaba con un Real Decreto (cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, sesioén de
la Diputacion Permanente del 6 de febrero de 1979, pdgs. 22-33). Este extravagante episodio
evidencia tanto la bisofiez de la aplicacion institucional de la Constitucién cuanto la orfandad
parlamentaria de la UCD.
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tados deba pactar la convalidacién a cambio de la tramitacion de la disposicién
convalidada como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia (art. 86.3
CE), lo que supone aceptar la modificacidn parlamentaria posterior del conteni-
do del Decreto-ley (20).

También puede advertirse tal relevancia en clave de forma parlamentaria
de gobierno en el supuesto de los tratados. El texto constitucional demanda que
los més importantes obtengan la previa autorizacion de las Cortes mediante dos
procedimientos. El primero es el de aprobacién de las leyes orgdnicas, exigido
cuando se hayan de autorizar aquellos tratados «por los que se atribuya a una
organizacidn o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas
de la Constitucién» (art. 93). No es, entiéndase bien, que estos tratados revistan
forma de ley organica, sino que su celebracion debe autorizarse por esa clase
de leyes. A continuacion (art. 94.1), la Constitucién contempla la existencia de
un procedimiento paralegislativo (21) en orden a otorgar la previa autorizacién
de las Cortes para la prestacion del consentimiento del Estado a fin de obligarse
por medio de tratados o convenios internacionales de la siguiente clase: a) de
caracter politico; b) de cardcter militar; c¢) los que afecten a la integridad terri-

(20) Véanse ejemplos de tales supuestos en el diario EI Pais del 27 de marzo de 2009, pag. 24.
Debe tenerse en cuenta que la convalidacién o derogacion por el Congreso de un Decreto-ley ha de
efectuarse en bloque, sin posibilidad, por tanto, de alterar el texto del Gobierno (art. 151 RC).

(21) Que sigue las reglas del iter legis comun, con algunas singularidades. El Reglamento
del Congreso lo incluye fuera del procedimiento legislativo, dentro del Titulo VII, consagrado al
«otorgamiento de autorizaciones y otros actos con eficacia juridica directa». Por contra, el Regla-
mento del Senado lo incluye dentro del Titulo IV, dedicado al procedimiento legislativo, ubican-
dolo dentro de los procedimientos legislativos especiales. Ello revela la perplejidad de las propias
Camaras acerca de la naturaleza del acto de autorizacion, fruto del hecho de que no se comprende
facilmente por qué el constituyente no siguié la pauta del articulo 93, exigiendo igualmente una
ley para autorizar la celebracion de estos tratados. A. REMIRO BROTONS, tras recordar que nues-
tras anteriores Constituciones dispusieron la autorizacion legislativa de los tratados y evocar el
ejemplo en tal sentido de las Constituciones de otros paises de nuestro entorno, entiende acertada,
sin embargo, la regulacion de la Constitucion de 1978. «Un distanciamiento del procedimiento
legislativo [...] facilita, escribe, la conciencia de la singularidad del acto requerido de las Cortes, la
conveniencia de adaptar su tramitacion a su peculiar naturaleza y la libertad para mejor ordenarla.
Todo ello sin perjuicio de una remision residual al procedimiento legislativo por motivos de eco-
nomfa procesal» [cfr. «Articulos 93 y 94. Tratados internacionales», en O. ALZAGA VILLAAMIL
(dir.), Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, t. VII, Madrid, Cortes Generales y Edersa,
1998, pags. 569-571]. Esta tesis refleja, no obstante, una concepcién material de la ley que no halla
acomodo en el texto constitucional. En cambio, el autor citado se pregunta con razén por qué el
constituyente no extendi6 el régimen de los tratados del articulo 93 a alguno de los tipos del articu-
lo 94.1. {Cémo no advertir, se pregunta, el desajuste entre la exigencia de leyes orgdnicas para el
desarrollo en el orden interno de los derechos fundamentales y las libertades publicas (art. 81.1) o
la alteracién de los limites provinciales (art. 141.1) y la posibilidad de prescindir de ellas en el tipo
de tratados del art. 94.1.¢)? (cfr. ibidem, pag. 574).
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torial del Estado o a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el
Titulo I; d) los que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publi-
ca, y e) los que supongan modificaciéon o derogacién de alguna ley o exijan me-
didas legislativas para su ejecucion. En estos casos, el Gobierno ha de solicitar
la autorizacién de las Cortes Generales empezando por el Congreso. Segtn el
articulo 74.2 CE, si no hubiera acuerdo entre las Camaras, se intentara obtener
por una Comisién Mixta paritaria, la cual presentard un texto que se someterd
a la aprobacion de aquéllas. De persistir el desacuerdo, decidird el Congreso
por mayoria absoluta. Significativamente, nunca ha tenido lugar el desacuerdo
inicial y, por tanto, nunca ha sido preciso crear esa Comisién de conciliacién.
Tal vez el Senado no ha querido interferir en las relaciones entre el Gobierno,
que dirige la politica exterior (art. 97 CE), y un Congreso que, congruentemente
con el respaldo mayoritario que otorga al Gabinete, posee la facultad decisoria
en materia tan delicada y de tanto fuste como la autorizacién de semejantes
tratados (o de la denuncia de los mismos: cfr. art. 160 RC). El procedimiento
de los articulos 74.2 y 94.1 CE, de otra parte, no concluye en la aprobacién de
una ley, como, en cambio, sucede con los tratados a que se refiere el articulo 93,
sino en la adopcion de un acto parlamentario de autorizacion, cuya naturaleza
legislativa creo que no puede tenerse por evidente, al carecer de eficacia formal
ad extra del proceso de celebracion del tratado, al que no aporta fuerza activa.
Por dltimo, dispone el articulo 94.2 CE que el Congreso y el Senado serdn in-
mediatamente informados —obviamente por el Gobierno (arts. 159 RC y 146
RS)— de la conclusion de los restantes tratados o convenios (22).
Examinemos seguidamente la posicién de los tratados en nuestro sistema
juridico-constitucional. La primacia de los tratados internacionales en los casos
de antinomia con el Derecho interno —incluidas las normas dotadas de rango
de ley— corresponde garantizarla a los 6rganos judiciales ordinarios. En efec-
to, el articulo 96 CE reconoce expresamente la fuerza pasiva de los tratados
internacionales, cuyas disposiciones «sélo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho Internacional»; de manera que una ley posterior

(22) Un detenido examen de las distintas clases de tratados contemplados en la Constitucion
y de su respectiva delimitacién material, asi como de la posicion del Gobierno y de las Cortes en el
proceso de su negociacién, autorizacion, celebracion y ejecucion se contiene en A. REMIRO BRO-
TONS, ibidem, pags. 511-591. Véanse igualmente J. D. GONZALEZ CAMPOS, L. I. SANCHEZ RoO-
DRIGUEZ y P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Curso de Derecho Internacional Puiblico, 4.* ed.,
Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2008, pags. 244 y sigs., y J. DIEZ-HOCHLEITNER, «Articulo 94»,
en M. E. CASAS BAAMONDE y M. RODRIGUEZ-PINERO (dirs.), Comentarios a la Constitucion
espariola, Madrid, Fundacién Wolters Kluwer, 2008, pags. 1584 y sigs.
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a un tratado y contraria a él es indudablemente invdlida, 1o que no significa que
haya jerarquia entre tratado y ley, sino entre ésta y la Constitucion, que impone
un método exclusivo de alteracién de los tratados, del que las normas pura-
mente internas se hallan excluidas (23). Esa invalidez, sin embargo, no ha de
llevar al juez ordinario a plantear ante el Tribunal Constitucional la cuestion de

(23) No obstante, segin DE OTTO, «la relacién entre el tratado y las leyes posteriores se
articula sobre la base de reglas de aplicacion. Un tratado no puede ser modificado por una ley,
ciertamente, pero eso no significa que la ley contraria a un tratado en vigor sea nula, sino tan sélo
que el tratado prevalece sobre ella. Por eso la inderogabilidad del tratado por la ley es una peculiar
resistencia en cuanto no conlleva, como la fuerza pasiva propiamente dicha, la nulidad de la ley
posterior contraria al tratado» (ob. cit., pag. 126). También J. L. REQUEJO PAGES, por su parte,
entiende que los efectos de las normas internacionales sobre las leyes posteriores se rigen por el
principio de la aplicabilidad y no por el criterio de la validez. La Constitucion, observa, no atribuye
a los tratados una posicién de supremacia jerarquica sobre las leyes, siendo los tratados pardmetro
de aplicabilidad y no de validez de las futuras leyes. Si bien en el articulo 96 CE «se ha querido ver
la confirmacion constitucional de la supremacia jerarquica de los tratados, tal precepto no hace sino
destacar la autonomia de los sistemas interno e internacional en lo que a la validez de sus normas
propias se refiere». La clave radica en que las condiciones de validez del tratado «vienen impuestas
por el sistema internacional, limitdndose el interno a decidir acerca de su aplicabilidad» (Sistemas
normativos, Constitucion y ordenamiento. La Constitucion como norma sobre la aplicacion de
normas, Madrid, McGraw-Hill, 1995, pags. 46-47). Sobre las categorias de la validez y de la apli-
cabilidad, aquélla «para resolver eventuales antinomias entre normas pertenecientes a un mismo
sistema normativo» y ésta «para los supuestos de contradiccién entre normas integradas en sistemas
diversos», véase también de REQUEJO, Las normas preconstitucionales y el mito del poder constitu-
yente, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pags. 21 y sigs. et passim.

Acaso sea una cuestiéon meramente terminoldgica, puesto que lo importante es que un 6rgano
judicial no puede aplicar una ley contraria a un tratado preexistente. A pesar de ello, y terciando en
el debate conceptual, conviene advertir que la invalidez de una norma no conlleva necesariamente
su nulidad, pudiendo conducir tnicamente a su inaplicacién. Tal sucede, v. gr., en el control de
constitucionalidad de las leyes propio de la judicial review. Asi ocurre igualmente en el nuestro
cuando la declaracion de inconstitucionalidad no puede ir seguida de la declaracién de nulidad
que, sin embargo, preceptia el articulo 39.1 LOTC (véase al respecto mi trabajo «Las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de las leyes: consideraciones sobre la posible reforma de
los articulos 39.1 y 40.1 de la LOTC», en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario,
ndm. 7, 1995, pags. 33-48). A su vez, no es preciso que la inaplicabilidad tenga como presupuesto
la invalidez, la cual resulta inexistente, ademds de en los supuestos de derogacién, en aquellos
en que, debido a los efectos del principio dispositivo en la configuracién del Estado autonémico,
una norma estatal sea aplicable en unas Comunidades Auténomas e inaplicable en otras. Con esto
queda claro, a mi juicio, que la distincién verdaderamente operativa es la de validez/invalidez y
no la de validez/aplicabilidad, que los efectos de la invalidez pueden ser la nulidad o la inaplica-
cién, segin proceda, y que, como he dicho, la inaplicabilidad cabe que sea mero producto de la
derogacién y no de la invalidez. Nétese también que validez y aplicabilidad no son, como pretende
REQUEJO, categorias destinadas, respectivamente, a resolver antinomias dentro de un tnico siste-
ma normativo o colisiones intersistémicas. En el caso de los tratados internacionales, nos hallamos
ante normas que, por mandato de la Constitucién, forman parte del ordenamiento interno y cuya
peculiar fuerza pasiva se encuentra establecida constitucionalmente (art. 96).
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inconstitucionalidad respecto de semejante ley por considerarla judicialmente
inmune y, consiguientemente, ajena a su jurisdiccién. Primero porque, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 163 CE, tinicamente resultan cuestionables las
normas con rango de ley que puedan ser contradictorias con la Constitucion,
no con un tratado o con el Derecho comunitario europeo (24). La cuestién de

(24) La STC 28/1991 (FJ 5) dej6 claro que «la supuesta contradiccion de los Tratados por
las leyes o por otras normativas posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de
éstas y que, por tanto, deba ser resuelta por el Tribunal Constitucional [...], sino que, como puro
problema de seleccion del Derecho aplicable al caso concreto, su resolucion corresponde a los
organos judiciales en los litigios de que conozcan». Lo propio sucede si la antinomia se produce
con la normativa comunitaria europea, asunto que «no convierte en litigio constitucional lo que es
s6lo un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el ambito de la jurisdic-
ci6n ordinaria» (ibidem). Esta posicion del TC evidencia que los tratados internacionales, a pesar
de que su fuerza pasiva se halla determinada constitucionalmente, no pertenecen al bloque de la
constitucionalidad. Y, en efecto, sin que tal dato resulte concluyente, no aparecen enumerados en
el articulo 28 de la LOTC.

No obstante, la STC 58/2004 precisa que la inaplicacion, por los érganos judiciales, de la ley
nacional contraria al Derecho comunitario europeo tnicamente procede cuando tal contradiccién
exista sin duda alguna y no haya habido necesidad de resolverla por via prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. El razonamiento del Tribunal Constitucional en este
punto puede extractarse (FFJJ 11 y 12) como sigue: «el eventual juicio de incompatibilidad de una
norma legal interna con el Derecho comunitario no puede depender exclusivamente de un juicio
subjetivo del aplicador del Derecho, esto es, de su propia autoridad, sino que debe estar revestido
de ciertas cautelas y garantias», tanto mds cuanto que, segin se decia en la STC 173/2002 (FJ 9),
en un sistema democratico la ley es la expresion de la voluntad popular, como declara el Predam-
bulo de nuestra Constitucion, y principio basico del sistema parlamentario vigente en Espafia. Por
consiguiente, continda la STC 58/2004, no corresponde al Tribunal Constitucional decidir si existe
o no la pretendida contradiccién entre la normativa interna y el Derecho comunitario que justifique
la inaplicacién de aquélla en beneficio de éste sino, tnica y exclusivamente, si el Juez espafiol ha
adoptado su decision inaplicativa dentro de su jurisdiccidn, esto es, en el proceso debido y con
todas las garantias (art. 24.2 CE), o, por el contrario, estaba obligado previamente a plantear la
cuestion prejudicial prevista en el articulo 234 TCE en orden a dejar inaplicado el Derecho espa-
fiol. Cuando se trata de inaplicar una ley, el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad,
si la ley contradice la Constitucion espafola, o el de la cuestion prejudicial, si la ley es contraria
al Derecho comunitario y se dan las circunstancias para tal planteamiento, deben convertirse en
una de las garantias comprendidas en el derecho al proceso debido frente a inaplicaciones ju-
diciales arbitrarias o insuficientemente fundadas de la ley espafiola basadas en una pretendida
inconstitucionalidad de la misma o utilizando como excusa la primacia del Derecho comunitario.
«Los Jueces y Tribunales, en definitiva, s6lo son garantes y dispensadores de la tutela que exige
el art. 24 CE cuando deciden secundum legem y conforme al sistema de fuentes establecido. El
Poder Judicial es, al margen de la legalidad, nudo poder que, al resolver asi, no respeta ni asegura
las garantias inherentes al procedimiento. Es, pues, evidente que el art. 117.3 CE no faculta al Juez,
una vez seleccionada la tnica norma legal aplicable al caso concreto, simplemente a inaplicarla,
soslayando el procedimiento expresamente establecido para ello en nuestro Ordenamiento juridico
tanto para el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad prevista en el art. 163 CE como
para el de la cuestion prejudicial recogida en el art. 234 TCE. Tal actuacion es contraria al principio
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inconstitucionalidad es, asi, un mecanismo procesal de depuracién de la legiti-
midad constitucional de las leyes exclusivamente, sin que quepa entender que
la vulneracion de un tratado por una ley suponga a la vez la infraccién del ar-
ticulo 96 CE, que fija la posicion de los tratados en nuestro ordenamiento. En
segundo lugar, porque la falta de inmunidad judicial de las leyes no se limita a
las que contravengan un tratado internacional o una norma europea, sino que,
como bien se sabe, comprende también a todas aquellas que, de cardcter pre-
constitucional, pueden ser objeto de inaplicacién por los Jueces y Tribunales
ordinarios si las consideran contrarias a la Constitucion y, consecuentemente,
derogadas por ella (aunque cabe igualmente que los 6rganos judiciales trasladen
la potencial antinomia a la jurisdiccion constitucional). En tercer lugar, porque
la inaplicacidn de las leyes en los casos sefialados de oposicidn a tratados inter-
nacionales o normas comunitarias no infringe el articulo 117.1 CE, como, sin
embargo, viene a sostener el Consejo de Estado (25). La proclamacién cons-
titucional de que los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial se

de legalidad inherente al Estado de Derecho que la Constitucién enuncia en su titulo preliminar
(art. 9.3 CE) y que se instituye en un limite no sélo de la actuacién administrativa (art. 103.1 CE)
sino también de la judicial (art. 117.1 CE...)».

(Cabe entender que esta doctrina es aplicable también si la norma interna es de caracter regla-
mentario? Asf es, sin duda, porque, en definitiva, lo que constituye la infraccion del articulo 24.1
no es, propiamente, el exceso de jurisdiccion del érgano judicial que inaplica indebidamente una
norma con rango de ley, sino la decision de aquel que no se sujeta al sistema de fuentes establecido.
Ello supone que, por esta via, la recta interpretacion del Derecho comunitario podria tener acceso
al recurso de amparo.

(25) En su informe de 2006 sobre la reforma de la Constitucion, y refiriéndose a la eventual
contradiccion entre una norma europea y una norma interna de rango legal, observa el Consejo de
Estado que «como, de acuerdo con la doctrina Simmenthal, el juez “europeo” ha de inaplicar la
norma nacional sin cuestionarla previamente ante el Tribunal Constitucional, la sujecién a la ley
nacional se transforma en una sujecion de otro género. Sujecion al Derecho, si se quiere, pero no
sujecion a la ley formal...» (El informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional.
Texto del informe y debates académicos, edicién a cargo de F. RUBIO LLORENTE y José ALva-
REZ JUNCO, Madrid, Consejo de Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006,
pags. 92-93). «El deber que nuestros tribunales tienen de asegurar la primacia del Derecho europeo
sobre el puramente interno —prosigue el informe— les obliga a inaplicar las normas espafiolas,
cualquiera que sea su rango, cuando estén en contradiccion con normas europeas; poder que pri-
ma facie parece incompatible con su sujecién al imperio de la ley que la Constitucion proclama
(art. 117.1). Esa sujecion es absoluta en lo que toca a la Constitucién misma y, en lo que respecta a
las normas con rango de ley, esta atenuada sélo por la facultad de cuestionar su constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional (art. 163)». De otra parte, la afirmacion de la STC 28/1991 de que
la resolucion del problema de las relaciones entre normas comunitarias y leyes nacionales corres-
ponde a los 6rganos judiciales, cree igualmente el Consejo de Estado que «no deja de suponer una
alteracion en los poderes del juez ordinario frente a los de los Parlamentos nacional y autonémicos
que el constituyente espafiol expresamente quiso limitar...» (ibidem, pags. 93-94). Véase también
ibidem, pag. 116.
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hallan «sometidos tnicamente al imperio de la ley», segtin reza el citado pre-
cepto constitucional, no se refiere sélo a la ley formal o, mds ampliamente, a
las normas de rango legal, sino a fodo el Derecho, como claramente exige el
articulo 9.1 CE. Ademads, aunque no se llegara a tal conclusion, el articulo 117.1
no consagra la inmunidad judicial de las leyes, que, en cambio, se deriva de lo
dispuesto en el articulo 163, a su vez en concordancia con los articulos 161.1.a)
y 164.1 del texto constitucional. La sola sumisién a la ley —o, mejor, al orde-
namiento en su integridad— significa la independencia de cada 6rgano judicial,
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, frente a todos los poderes estatales,
incluidos los 6rganos judiciales superiores.

En lo que respecta a la fuerza activa de los tratados, el efecto derogatorio de
los mismos sobre las leyes anteriores a las que se opongan lo reconoce expre-
samente la propia Constitucion en su articulo 94.1.e). Pero no son tinicamente
los tratados cuya celebracion ha sido autorizada conforme a este procedimiento
los tnicos dotados de eficacia abrogatoria, sino también los tratados autorizados
mediante ley organica, ya que en ambos supuestos el método democratico de
autorizacion integra la valida incorporacién de tales tratados al ordenamiento
interno ex articulo 96.1 CE, incorporacion que es la que genera dicha efectivi-
dad (26). Por 1o mismo, la razén por la que el efecto derogatorio de las leyes an-

(26) La cuestion resulta bastante compleja y doctrinalmente controvertida. DE OTTO, por
ejemplo, se limita a afirmar en este punto que «los tratados pueden innovar el ordenamiento juri-
dico derogando o modificando leyes sélo cuando han sido aprobados con intervencion del poder
legislativo», caso en el que «las relaciones entre el tratado y las leyes anteriores a €l se articulan
sobre la base de la validez», equiparandose leyes y tratados cuando €stos han sido aprobados con
ley orgdnica o con autorizacién de las Cortes y subordindndose el tratado a la ley «cuando aquél
ha sido aprobado sélo por el Gobierno, supuesto en el que el tratado serd nulo (sic) si contradice a
la ley» (ob. cit., pags. 125-126).

L. M. DIEZ-PICAZO seifiala las «dificultades dogmaticas» de la afirmacién de que los tratados con
intervencion parlamentaria pueden derogar leyes. Ante todo, escribe, hay que tener en cuenta que esa
intervencion «no tiene el significado, ni en el art. 93 ni en el art. 94.1 CE, de un acto de incorpora-
cion del tratado al Derecho interno. La incorporacién, mas bien, es automdtica, segtin el inciso inicial
del art. 96.1 CE. La intervencién parlamentaria, bajo cualquiera de sus dos formas, es un acto de
autorizacion para la celebracion de un tratado internacional y, por tanto, un acto previo al nacimiento
mismo de éste...». Asi, «el verdadero acto normativo no es la autorizacion parlamentaria —aunque
en el caso del art. 93 CE revista la forma de Ley orgdnica—, sino el tratado mismo. Todo ello con-
vierte en extraordinariamente dificil sostener que es en la intervencion parlamentaria donde radica el
acto de derogacidn: si no hay potestad normativa, no cabe hablar de derogacién». Por consiguiente,
concluye, la clave se halla necesariamente en el articulo 94.1.¢) CE, que hace que la derogacién se
realice por parte del tratado mismo, una vez incorporado al Derecho interno. Esto, por lo demds, «es
aplicable a fortiori a los tratados previstos en el art. 93 CE. En consecuencia, la derogacién de leyes
por parte de tratados internacionales se produce a través de un mecanismo especial y por expresa
prevision del art. 94.1.e) CE» (La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990, pags. 136-137).
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teriores no puede predicarse de los tratados del articulo 94.2 CE consiste, pues,
en que semejante eficacia formal se encuentra constitucionalmente reservada,
en virtud del principio del contrarius actus, alos tratados autorizados parlamen-
tariamente, sin que «los restantes tratados o convenios» sean, no obstante, de
rango inferior a aquéllos (27). Esa derogacién —y la consiguiente inaplicacion
al caso de la disposicion legislativa— corresponde constatarla a los Jueces y
Tribunales ordinarios, ya que, haciendo uso de la expresién acuiada en la juris-
prudencia constitucional, se trata de una tipica operacién judicial de seleccion
del Derecho aplicable. La ley inaplicada por contradiccién sobrevenida con un
tratado internacional no es, por supuesto, nula y cabe, ademads, que tenga ultra-
actividad y rija las relaciones constituidas a su amparo si razones de seguridad
juridica u otras asi lo requiriesen ex articulo 9.3 CE.

Finalmente, por lo que concierne a la relacién entre los reglamentos, de
una parte, y los tratados internacionales y las normas comunitarias europeas,
de otra, no cabe duda acerca de la subordinacién de aquéllos. En cuanto a la
fuerza pasiva de los tratados —de todos ellos sin distincion, independientemen-
te del procedimiento constitucionalmente previsto acerca de su celebracion—,
es absoluta respecto de cualquier tipo de normas, a tenor del articulo 96 CE.
La Constitucién, ademads, proclama que la Administracién Publica actia «con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho» (art. 103.1) y que «los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria» (art. 106.1). A su vez, de conformidad
con el articulo 6 LOPJ, y aunque este precepto no mencione expresamente a
los tratados internacionales y al Derecho comunitario, los érganos judiciales
se encuentran obligados a no aplicar los reglamentos contrarios a ellos y, en su

(27) Como aduce L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ, no es correcto sostener que la Constitucién
otorga distinto rango normativo a los tratados en el sistema interno de fuentes segtn el procedi-
miento empleado para su celebracion. Los mecanismos de los articulos 93 y 94 CE sélo graddan el
control parlamentario de la politica exterior del Gobierno «en funcién de la trascendencia politica
de los tratados incluidos en los respectivos apartados. La prueba es que el art. 96.1 no distingue
distintos procedimientos en orden a la derogacién, modificacion o suspension de la aplicacién de
cada uno de ellos, sometiéndolos a un régimen juridico unitario. La solucién contraria atentaria
contra el concepto mismo de tratado internacional y contra la técnica propia de este particular
fenémeno normativo. No cabe tampoco olvidar que cuando nuestro legislador elabor6 la LOTC,
procedio a interpretar el art. 161.1.a) de la Constitucién en los términos que ahora propugnamos,
equiparando los tratados a las “disposiciones normativas con fuerza de ley”, lo que equivale a otor-
gar a todo tipo de tratados internacionales idéntico rango juridico. La recepcion constitucional del
principio pacta sunt servanda es dificilmente conciliable con un sistema en el que los tratados tu-
vieran rangos jerarquicos variables y quedaran sin proteccion frente a las distintas manifestaciones
normativas existentes en ese ordenamiento» [«El proceso de celebracién de los tratados internacio-
nales y su eficacia interna en el sistema constitucional espafiol (Teoria y practica)», International
Law Association (seccion espaiiola), Madrid, 1984, pags. 102-103; vid. igualmente la pag. 142].
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caso, procederdn a declarar su nulidad (art. 27 LJCA). La fuerza activa sobre
las disposiciones reglamentarias la poseen también los tratados celebrados por
el cauce del articulo 94.2 CE (28).

5. La potestad legislativa de las Cortes Generales y de las Asambleas de
las Comunidades Auténomas se traduce, segin el Predmbulo constitucional,
en normas expresivas de la voluntad popular. Dada, no obstante, la sujecién
a la Constitucién del propio poder legislativo (art. 9.1 CE), las leyes formales
aprobadas por los representantes del pueblo cabe que sean objeto de una de-
claracion de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad por parte del Tribu-
nal Constitucional [arts. 161.1.a), 163 y 164 CE y 39.1 LOTC]. Esta facultad
anulatoria del Alto Tribunal es, a pesar de su alcance —por lo demds diverso,
a tenor del art. 40.1 LOTC—, de cardcter nomofildctico, no nomotético, pues-
to que, aunque altera el ordenamiento (y de ahf la conocida conceptualizacién
del 6rgano titular de la jurisdiccion constitucional como legislador negativo, si
bien aplicable con mayor exactitud al modelo original austro-kelseniano), no
introduce en €l el novum politico, de seleccidén de opciones, propio de la funciéon
legislativa. En consecuencia, encaja sin problemas en el Estado democrético
de Derecho, forma estatal en la que el Parlamento, lejos de ser el 6érgano repre-
sentativo de un demos undnime, constituye la expresion maxima del principio
pluralista que distingue a nuestra democracia y, por tanto, se halla limitado por
la exigencia constitucional de respeto a las minorias, exigencia establecida tan-
to en las disposiciones orgdnico-procedimentales como sustantivas de la Ley
Fundamental.

Mayor inquietud suscita la practica de las denominadas sentencias interpre-
tativas de rechazo, en las que el Tribunal Constitucional impone una tnica in-
teligencia de los preceptos legales. Estas decisiones pueden considerarse como
manifestacion de una funcién nomotética ejercida por un 6rgano ajeno al Parla-
mento, funcién de un legislador positivo que no deja de ser una anomalia en el
Estado democritico. El problema no radica sobre todo en los abusos que puede
conllevar ocasionalmente el ejercicio de estas practicas [o sea, la manipulacién
de los textos legales para hacerlos conformes con la Constitucién (29)], sino,
como digo, en su compatibilidad con el principio democratico. Ciertamente, la
doctrina més acreditada justifica con base en tal principio esas practicas, ya que

(28) Cfr. J. D. GONZALEZ CAMPOS, L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ y P. A. SAENZ DE SANTA
MARIA, ob. cit., pdg. 344.

(29) Muestras paradigmdticas de semejante retorcimiento pueden encontrarse, v. gr., en las
SSTC 247/2007 (caso Nuevo Estatuto valenciano) y 101/2008 (caso Reglamento del Senado y
designacion de Magistrados constitucionales).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ndm. 87, septiembre-diciembre (2009), pags. 11-42 31



POTESTADES NORMATIVAS Y FORMA DE GOBIERNO RAMON PUNSET BLANCO

con ellas se trataria de proteger la obra del legislador democratico mediante la
no anulacién de aquellas leyes que puedan interpretarse de conformidad con
la Constitucidn. Sin embargo, lo relevante no es, a mi juicio, esa perspectiva,
sino esta otra: el Tribunal Constitucional, érgano de naturaleza jurisdiccional,
impone una opcion politica determinada a fin de preservar la integridad de la ley
parlamentaria, fruto de la decisién del legislador democrético. Lo que es 16gico
por una parte, resulta absurdo e inquietante por otra.

Tal vez cabria hacer un uso estrictamente nomofildctico de la técnica de
las sentencias interpretativas de rechazo, para lo cual bastaria con efectuar una
tarea de mera verificacién de la compatibilidad 16gica entre el precepto cons-
titucional de que se trate y los distintos significados semdnticos posibles de la
norma legal enjuiciada. Si uno o varios de tales significados resultasen contra-
rios a la Constitucién, la consecuencia no habria de ser la imposicién del que
el Tribunal juzgase legitimo, sino el otorgamiento al legislador de la oportu-
nidad de alterar el texto legislativo concreto, que forma parte de un conjunto
normativo mayor en el que adquiere su pleno sentido politico. Un sentido que
puede verse seriamente perturbado por la imposicion hermenéutica del Tribu-
nal Constitucional. No siendo esta solucion, necesitada de una reforma de la
LOTC, posible por ahora, lo que al presente sucede mediante este sofisticado
instrumento —a través del cual una sentencia materialmente estimatoria resulta
formalmente desestimatoria— es casi una operacion de brujeria. Si, como dice
el escritor britdnico Arthur Charles Clarke, «cualquier técnica suficientemente
avanzada es indistinguible de la magia», el Tribunal Constitucional, en este
tipo de pronunciamientos, hace magia: pasa de la nomofilaxis constitucional,
que es lo suyo, al ultramundo de la accién legiferante positiva, que no lo es en
absoluto. Las compilaciones legales espafiolas recogen en notas a pie de pagina
la debida y obligatoria exégesis de las disposiciones aprobadas por los represen-
tantes del pueblo. Es un réferé législatif al revés.

Si disponemos de una Constitucién cuya reforma puede realizarse in toto, la
hermenéutica que de ella debe realizar el Tribunal Constitucional ha de distin-
guirse por la sobriedad y el respeto absoluto al poder constituyente constituido,
como absoluto debiera ser igualmente el respeto al legislador. Las sentencias
interpretativas de rechazo, sobre todo cuando se apartan abiertamente del tenor
literal de la ley enjuiciada, no s6lo invaden la competencia del poder legislativo,
sino que deterioran la posicién del poder de reforma constitucional al restringir
sus opciones, ya que, de ser formalmente estimatorios los pronunciamientos del
Tribunal, tal vez forzarian al constituyente a plantearse la modificacién de la
Constitucion para dar cabida a una voluntad politica suficientemente mayorita-
ria por responder a amplias corrientes sociales. Tales sentencias generan, pues,
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un doble efecto patoldgico. De un lado, preservan a toda costa la constituciona-
lidad de la ley mediante la alteracién de su enunciado normativo y la creacién
de una norma nueva, lo que puede traicionar la voluntad politica del legislador,
aunque el fallo desestimatorio salve su prestigio. De otro, disminuyen, en el
marco de una Constitucién abierta, la capacidad de adaptacién evolutiva del
texto constitucional por obra del poder de reforma, al eliminar artificiosamente
las contradicciones entre la norma suprema y la legislacién ordinaria.

No se me oculta que la interpretacion constitucional tiene caracteres espe-
cificos, debidos a la variada estructura que poseen los preceptos de la Constitu-
cion (principios, valores, derechos, procedimientos, instituciones...) y al rango
de las disposiciones cuya legitimidad se impugna ante el Tribunal Constitucio-
nal. Pero la guia para navegar en tan proceloso piélago exegético consiste en
tener siempre presente que las decisiones politicas fundamentales corresponden
en su integridad al pueblo espafiol y a sus representantes en las Cortes Genera-
les. {No es el Derecho una ciencia obediente, como a menudo se dice? Lo es:
obediente a la norma, que la interpretacion estrictamente juridica ha de prote-
ger y no transformar; y obediente al legislador, que procede directamente de la
eleccién ciudadana.

III. PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO Y DIRECCION DE LA POLITICA:
EL GOBIERNO Y LA ADOPCION DE LA LEY PARLAMENTARIA

1. Comenzando el procedimiento legislativo siempre en el Congreso (con
la tnica excepcion sefalada en el art. 74.2 CE: tramitacion de la Ley del Fondo
de Compensacidn Interterritorial), es de advertir que el Gobierno domina plena-
mente la fase introductoria de dicho procedimiento, predeterminando completa-
mente la agenda legislativa de las Cortes Generales.

Asi, aunque la Constitucion ha otorgado iniciativa legislativa no sélo al
Gobierno, sino también al Congreso, al Senado, a las Asambleas de las Comuni-
dades Auténomas y a un minimo de 500.000 electores (art. 87), el protagonismo
de la iniciativa gubernamental es practicamente absoluto. En efecto, los proyec-
tos de ley del Gobierno han de tener un tratamiento prioritario en su tramitacién
respecto a las proposiciones de ley de los demads titulares de la iniciativa legis-
lativa (art. 89.1 CE). Esta prioridad se manifiesta, en primer lugar, en la facultad
del Gabinete de promover la inclusion de los proyectos en el orden del dia del
Congreso (art. 67.3 RC), lo cual se produce sin perjuicio de su participacién en
la determinacion del orden del dia en general (como consecuencia de la posibi-
lidad que se le concede de enviar un representante a las reuniones de la Junta de
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Portavoces: arts. 39.2 y 67.1 RC) y de su facultad de instar la tramitacién de un
proyecto por el procedimiento de urgencia (arts. 90.3 CE y 93.1 RC) (30); y, en
segundo lugar, en la presuncién de aceptacion preliminar de los proyectos por
parte de la Camara, pues sdlo se debaten plenariamente ab initio, y no luego de
su estudio y dictaminacion por la Comisién legislativa correspondiente, cuando
se hayan formulado contra ellos, y tnicamente por los Grupos Parlamentarios,
enmiendas a la totalidad (arts. 110y 112 RC).

De otro lado, y en relacién con las proposiciones de ley, ademds de ha-
llarse constitucionalmente facultado para oponerse a la tramitacion de las que
sean contrarias a una delegacion legislativa en vigor (arts. 84 CE y 128 RS), el
Gobierno puede manifestar su criterio respecto de la toma en consideracion de
las mismas por el pleno del Congreso (art. 126 RC) (31), sin que hasta ahora se
haya dado ningtin caso en que la Cdmara hubiese aceptado la viabilidad de una
iniciativa no gubernamental en contra de la voluntad del Gabinete explicita-

(30) Esta facultad carece de limites temporales, de modo que la urgencia «puede ser perci-
bida por el Gobierno tanto en el momento de depositar el proyecto de ley en el Congreso de los
Diputados como en un momento posterior, iniciada ya la tramitacién parlamentaria del mismo,
como consecuencia de cambios de circunstancias» (STC 234/2000, FJ 11).

(31) Se debe excluir de este régimen a las proposiciones de ley del Senado, que, de forma
totalmente incoherente con la posicion constitucional de la Alta Camara, reciben en el Congreso
un trato reglamentario similar al de los proyectos de ley (cfr. arts. 125 y 126.5 RC). Aunque el Se-
nado ocupa un lugar periférico en la forma de gobierno, y su papel en el procedimiento legislativo
ordinario resulta de secundaria importancia (cfr. art. 90 CE), considero que habria de posibilitarse
la manifestacion del criterio gubernamental antes de la toma en consideracién por dicha Asamblea
de sus propias proposiciones, modificaindose en ese sentido el actual articulo 108 RS, que no
contempla esa manifestacion. Esta cuestion es, de todos modos, bastante accesoria, habida cuenta,
ademds, de la poca utilizacion que el Senado ha hecho de su facultad de iniciativa legislativa. Las
proposiciones de ley de origen senatorial, en efecto, han sido, durante estos treinta afios de régi-
men constitucional, muy escasas, y mucho mas atn las que finalmente se han convertido en leyes.
Como escribe P. GARCIA-ESCUDERO, que proporciona las oportunas estadisticas, «aun partiendo
de que el nimero de proposiciones de ley en el Derecho parlamentario moderno de todos los paises
es siempre muy inferior al de proyectos remitidos por el Ejecutivo, y de que tampoco el Congreso
de los Diputados utiliza con demasiada frecuencia las facultades que al respecto le atribuye la
Constitucién, un rapido repaso del nimero de proposiciones de ley presentadas en el Senado y de
su destino final demuestra la escasa voluntad politica de que prosperen estas iniciativas, o, dicho
en términos realistas, el escaso uso que el grupo mayoritario ha hecho de este instrumento en el
Senado, prefiriendo su ejercicio en la Camara baja» (EI procedimiento legislativo ordinario en las
Cortes Generales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, pag. 148; vid.
también pags. 479-480).

Por otra parte, no ha sido, en los tltimos tiempos, insdlito que el Congreso aprobara una
enmienda a la totalidad de devolucién frente a una proposicién del Senado. Tal ha sucedido en la
VIII Legislatura (2004-2008), en la que las Cdmaras, si bien no por primera vez, poseian mayorias
diferentes (vid. GARCIA-ESCUDERO, ibidem, pags. 154-155 y 300-301).
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mente manifestada (32). Si, en el marco de una forma parlamentaria de gobier-
no como es la espafiola, sucediera esa eventualidad, el Presidente del Gobierno
habria de presentar su dimisién al Jefe del Estado o plantear ante el Congreso la
cuestion de confianza, en el supuesto de considerar que la proposicion de ley li-
minarmente aceptada afecta a aspectos esenciales de su programa (art. 112 CE).
Un Gabinete que asistiera impasible, como si nada hubiera pasado, a semejante
manifestacién de desconfianza no sélo se apartaria fraudulentamente del para-
digma de tal forma de gobierno —que requiere la total y constante persistencia
de la relacién fiduciaria entre el Gobierno y el Congreso—, sino que, a causa de
su alicorto oportunismo de superviviente a toda costa, veria mermado su pres-
tigio al ofrecer la impresion de carecer de un fuerte respaldo en la Asamblea en
que tuvo lugar la investidura de su Presidente.

El Gobierno participa igualmente, por descontado, en la decisién sobre la
inclusion de las proposiciones de ley en el orden del dia de la sesién plenaria
en que el Congreso deba resolver acerca de su toma en consideracién, y puede
asimismo instar su tramitacion urgente, por mds que esto serfa insolito.

2. La iniciativa legislativa del Gobierno tiene menos limites materiales
que las restantes iniciativas. En realidad, inicamente conoce un limite: el con-
cerniente a los proyectos de Estatutos de Autonomia y a la reforma de los Es-
tatutos vigentes (33). La iniciativa legislativa popular es, por contra —y con-
gruentemente con el horror populi que experimentaban los constituyentes—,
la mds limitada por su objeto, ya que no procede «en materias propias de ley
organica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo a la prerroga-
tiva de gracia» (art. 87.3 CE). Tampoco cabe en materia de reforma constitu-
cional (cfr. art. 166 CE, a sensu contrario) (34). En cuanto a la iniciativa de las

(32) Ciertamente, en la practica el Gobierno no suele cumplimentar el tramite de emision
de criterio, dejando que sea la mayoria que le apoya la que gestione la posicion gubernamental
sobre las proposiciones de ley (cfr. GARCIA-ESCUDERO, ob. cit., pdgs. 189-190). De otro lado, el
nimero de éstas tomadas en consideracion no sélo resulta porcentualmente insignificante si se
lo compara con el de los proyectos de ley, sino que ademas dichas proposiciones proceden casi
totalmente del Grupo Parlamentario que sostiene al Gobierno, dejandose para los Grupos que co-
laboran ocasionalmente con €l (en las legislaturas en que carece de mayoria absoluta, por tanto), a
efectos testimoniales, las restantes.

(33) Puede anadirse, no obstante, que la iniciativa para tramitar los Decretos-leyes conva-
lidados como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia corresponde sélo al Congreso,
perteneciendo la promocién de la iniciativa a los Grupos Parlamentarios (arts. 86.3 CE y 151.4
y 5SRO).

(34) Las limitaciones materiales y procedimentales de la iniciativa legislativa popular han
conducido a su rara utilizacién, siendo muy pocas las proposiciones de tal origen que han al-
canzado el tramite de la toma en consideracién y sélo una la que, en treinta afios, concluy6 por
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Asambleas de las Comunidades Auténomas, comparte con las del Congreso y el
Senado unos mismos limites materiales (Presupuestos del Estado, planificacion
econdmica y proyectos estatutarios), lo que evidencia que la Constitucién ha
querido otorgar a los entes autonémicos un medio de participacion en la deter-
minacién de la orientacion politica nacional (35). Finalmente, si bien los tinicos
limites materiales de las proposiciones de origen parlamentario son los indica-
dos, resulta fundamental, desde la perspectiva de la forma de gobierno, destacar
la reserva de iniciativa atribuida al Gabinete en materia presupuestaria.

En efecto, la iniciativa consistente en la presentacion del proyecto de ley
de Presupuestos Generales del Estado compete en exclusiva al Gobierno, in-
cumbiendo a las Cdmaras su examen, enmienda y aprobacion (art. 134.1 CE).
Aprobados los Presupuestos, el Gobierno puede presentar proyectos que entra-
fien aumento del gasto o minoracién de los ingresos correspondientes al mis-
mo ejercicio presupuestario (art. 134.5 CE), proyectos que las Cortes siempre
pueden enmendar a la baja libremente (art. 134.6, a sensu contrario) o, desde
luego, rechazar. En cambio, toda proposicién de ley o enmienda que supongan
aumento de los créditos o disminucién de los ingresos presupuestarios (obvia-
mente con relacién a los Presupuestos vigentes) requieren la conformidad del
Gobierno para su tramitacion (art. 134.6). El Reglamento del Congreso ha lle-

convertirse en ley, si bien tras su acumulacion con otras proposiciones de origen parlamentario: la
Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal
(cfr. GARCIA-ESCUDERO, ob. cit., pag. 161).

(35) El gjercicio de esta clase de iniciativa ha sido variopinto. Algunas Comunidades Au-
tonomas han hecho un uso muy escaso de la facultad de propuesta y ademas la han restringido a
asuntos de su propio interés (asi, v. gr., Asturias: cfr. mi trabajo «El Principado de Asturias y sus
relaciones con los demads integrantes del Estado autonémico. Balance y perspectivas», Revista Ju-
ridica de Asturias, num. 29, 2005, pag. 88). Cataluiia, en cambio, ha remitido al Congreso diversas
proposiciones de ley de interés general en sentido estricto. Otras Comunidades se han cuidado de
sefalar en los Reglamentos de sus Asambleas la ausencia de limites materiales de semejantes pro-
posiciones (cfr. J. J. LAVILLA RUBIRA, «Las proposiciones de ley remitidas por las Comunidades
Auténomas al Congreso de los Diputados», REDC, nim. 28, 1990, pags. 23 y sigs. y 35 y sigs.).
Segin LAVILLA, el porcentaje de proposiciones autonémicas tomadas en consideracion resulta
muy superior al de los otros tipos de proposiciones de ley, hecho al que, en su opinién, coadyuva
le exigencia de mayoria absoluta para el ejercicio de tal iniciativa legislativa en casi todas las
Asambleas. «Si tal exigencia, afiade, dificulta el ejercicio de la potestad de propuesta —y es causa
importante de que el nimero de proposiciones de ley autondmicas sea relativamente pequeiio—,
garantiza al tiempo el amplio respaldo de las que logran presentarse y, por ende, su “seriedad”
politica» (ibidem, pags. 37-38 y 67-68). Sin embargo, quince afios después GARCIA-ESCUDERO
estima que el éxito de la toma en consideracion depende «sobre todo de la identidad de mayorias
en los Parlamentos autondmicos y en el Congreso de los Diputados». Asi, en la VI Legislatura
(2000-2004) fueron tomadas en consideracién 16 proposiciones de ley autonémicas, todas ellas
convertidas en ley, y rechazada una, mientras que en la siguiente se presentaron 42, siendo tomadas
en consideracion 4 y rechazdndose 21 (ob. cit., pag. 156).
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vado al extremo la reserva de iniciativa en favor del Gobierno, pues, contra el
tenor literal del articulo 134.1 CE, que confiere a las Cortes, sin cortapisa de
ninguna clase, la facultad de enmienda del proyecto presupuestario, establece
que las enmiendas a dicho proyecto «que supongan aumento de créditos en
algtin concepto tnicamente podrdn ser admitidas a trdmite si... proponen una
baja de igual cuantia en la misma Seccidén»; asi como que las que impliquen
minoracién de ingresos precisan la conformidad gubernamental en orden a su
tramitacion (art. 133. 3 y 4) (36).

Por dltimo, la Constitucién instituye otra reserva de iniciativa legislativa
en beneficio del Gobierno: el Estado, prevé el articulo 131.1, podra planificar,
mediante ley, «la actividad econdmica general para atender a las necesidades
colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular
el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mds justa distribucién». Es el Go-
bierno quien ha de elaborar los proyectos de planificacién (art. 131.2), si bien,
perteneciendo el fenémeno planificador democrético a la cultura politica de otras
épocas (esencialmente a la de la década de los sesenta), nunca se ha abordado tal
empeilo legislativo durante las tres décadas de vida de la Constitucién de 1978.

3. Queda claro, pues, que la iniciativa legislativa del Gobierno ocupa una
posicién de preeminencia —si no de monopolio factico— sobre las otras clases
de iniciativa. Asi, no obstante la designacion por el constituyente espaifiol de
cinco titulares de la iniciativa legislativa (sin contar los érganos facultados para
proponer la adopcién y reforma de los Estatutos de Autonomia), entre ellos no
se da una relacién de competencia, sino de integracion, y, mas especificamente,
de integracion de la iniciativa gubernamental, respecto de la cual las demads
operan secundariamente. Tales integracion y secundariedad de las iniciativas
no gubernamentales resultan factibles gracias al trdmite de la toma en consi-
deracion que se desarrolla en el Congreso, Cdmara que, a causa de la relacién
fiduciaria que mantiene con el Gobierno, tamiza, mediante ese tramite liminar
de aceptabilidad, no sélo las proposiciones ajenas, sino también, y muy princi-
palmente, las propias (37).

(36) Esta «restriccién de las competencias del poder legislativo» [STC 76/1992, FJ 4.a)],
a mi juicio indebida [véanse mis trabajos «La iniciativa legislativa en el ordenamiento espafiol»
(1982) y «La fase central del procedimiento legislativo» (1985), ambos recogidos en Estudios
parlamentarios, ob. cit., pags. 327-328 y 349, respectivamente], y también indebida a juicio de la
mayor parte de la doctrina (cfr. GARCIA-ESCUDERO, ob. cit., pags. 285-286), mueve al Tribunal
Constitucional a construir su tesis de la reserva negativa en materia presupuestaria (vid. supra,
nota 11).

(37) Observa a este respecto M. PRESNO que «las Cdmaras parlamentarias han renunciado
en la practica al ejercicio de sus facultades de iniciativa legislativa con el propdsito evidente,
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Todo ello encaja dentro de la forma de gobierno parlamentaria, en la que el
Gabinete actia de director e impulsor del trabajo legislativo de las Asambleas.
El Gobierno goza de la confianza del Congreso con base en el programa de su
Presidente, expuesto en el debate de investidura (arts. 99.2 CEy 171.2 RC) oen
el de una mocién de censura (art. 177.1 RC) y puesto en juego, en su caso, me-
diante el planteamiento de una cuestion de confianza (art. 112 CE). Un progra-
ma que, en los aspectos de mayor importancia, ha de traducirse en la remisién
a la Camara de proyectos de ley, los cuales son susceptibles de contemplarse al
mismo tiempo como manifestacion de la funcién gubernamental de direccion de
la politica (art. 97 CE) y como expresion de la programacidn por el Gabinete del
objeto de la actividad legislativa. En efecto, el ejercicio de la potestad legislati-
va que corresponde a las Cortes segun el articulo 66.2 CE resulta perfectamente
compatible con la preeminencia de la iniciativa del Gobierno. No sélo porque
iniciativa legislativa y potestad legislativa son dos cosas diferentes, sino, sobre
todo, porque iniciativa legislativa y direccion politica guardan entre s una re-
lacién de medio a fin en el seno de nuestra forma de gobierno parlamentaria.
Ciertamente, la direccidn de la politica no se lleva a cabo tnicamente a través de
la préctica de la iniciativa legislativa. El1 Gobierno, como hemos visto, dispone
de sus propios poderes normativos, unos poderes que le otorga directamente la
Constitucion y no el legislador. Este, a su vez, en el desenvolvimiento del con-
trol de la «accién del Gobierno» que el articulo 66.2 CE le atribuye igualmente,
hace uso de una serie de técnicas destinadas precisamente a verificar el ejercicio
de la direccién de la politica. Lo que las Cortes pretenden a través del control
es, en definitiva, o impulsar al Gobierno a hacer uso de la iniciativa legislativa
o instarle a utilizar su amplia potestad reglamentaria. El control parlamentario,
desde luego, no se agota en esto, sino que comprende asimismo la actividad gu-
bernamental en los campos de la funcidn ejecutiva (a la que pertenece una parte
del ejercicio de la potestad reglamentaria), la direccion de la Administracion y

en el caso de la mayoria que respalda al Gobierno, de que sea éste el que exteriorice politica e
institucionalmente su liderazgo en las acciones de impulso y transformacién y de esta manera
obtenga el correspondiente rédito politico». Curiosamente, de acuerdo con los datos que PRESNO
proporciona, la diferencia en términos porcentuales entre una situacién de mayoria absoluta y otra
de mayoria relativa no resulta muy significativa: en la VII Legislatura se aprobaron el 98 por 100
de las iniciativas gubernamentales frente al 5 por 100 de las parlamentarias, mientras que en la
VIII la proporcion fue de 92 y 8, respectivamente. Lo que si varia es el nimero global de las leyes
aprobadas: 52 leyes ordinarias y orgdnicas en 2006 y 68 en 2007, frente a las 82 de 2003, dltimo
afio en que hubo mayoria absoluta en el Congreso [cfr. «Pluralismo de partidos, no separacién de
poderes», en R. PUNSET (coord.), La division de poderes, vol. 5.° de Fundamentos. Cuadernos
monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Puiblico e Historia Constitucional, Oviedo, Junta
General del Principado de Asturias, 2009, pag. 285].
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la direccidn de la «defensa del Estado», tareas que, junto con la direccién de la
politica interior y exterior, confiere al Gobierno el articulo 97 CE.

4. Este Gobierno que domina de forma tan abrumadora la fase introducto-
ria del procedimiento legislativo es un Gobierno fuertemente estable. Investido
su Presidente de la confianza del Congreso (para lo que le basta, en segunda
votacién, con la mayoria simple: art. 99.3 CE), Camara que en treinta afios nun-
ca ha derribado a un Gobierno (la mocién de censura es «constructiva» y debe
aprobarse por mayoria absoluta: art. 113 CE); en excelentes condiciones para
plantear la cuestién de confianza «sobre su programa o sobre una declaracién
de politica general», cuya aprobacién sélo requiere la mayoria simple de los Di-
putados (art. 112 CE), aunque tal instrumento se ha revelado, en las dos tnicas
ocasiones en que se ha utilizado (1980 y 1990), de discutible eficacia y puede
dudarse de su utilidad y de la idoneidad de su perfil (38); y, en fin, armado de la

(38) Elinstrumento de la cuestion de confianza resulta de dudosa utilidad por dos motivos:
en primer lugar, a causa de su desconexion de la tramitacién de un determinado proyecto de ley
que resulte esencial para la ejecucion del programa gubernamental, desconexion que se aparta del
precedente histérico [la denominada «cuestion de Gabinete» se hallaba vinculada a la aprobacion
de una determinada ley: véase sobre su origen J. TOMAS VILLARROYA, El sistema politico del
Estatuto Real (1834-1836), Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, pags. 411 y sigs.] y del
inmediato de la Transicién (véase la Ley 51/1977, de 14 de noviembre, sobre regulacion provisio-
nal de las relaciones entre las Cortes y el Gobierno a efectos de la mocién de censura y la cuestion
de confianza); y, en segundo lugar, porque la exigua mayoria requerida en orden al respaldo parla-
mentario que el Gobierno solicita poco puede aportar al reforzamiento de su posicién. Como ope-
racion de imagen, la cuestion de confianza es, pues, indtil, y si se quiere recurrir a ella para forzar
una mayor cohesion de la mayoria que sostiene al Ejecutivo, resulta mucho menos eficaz que la
amenaza de disolucién de las Cortes por parte del Presidente del Gobierno. A propésito del debate
doctrinal sobre los aciertos y desaciertos del disefio del mecanismo instituido por el constituyente,
véase P. J. GONZALEZ-TREVIJANO, La cuestion de confianza, Madrid, McGraw-Hill, 1996, espe-
cialmente pdgs. 109, 117-119, 123, 127 y sigs., 144, 148-150, 159, 163 y sigs. y 175-176.

Por lo que respecta a la cuestion de confianza planteada por Adolfo Sudrez en septiembre de
1980, tuvo lugar cuatro meses después de haber superado pirricamente una mocioén de censura y
tras una remodelacién ministerial posterior destinada a dar entrada en el Gabinete a los barones
del partido (quejosos del liderazgo personalista de Sudrez), triunfando el Presidente del Gobierno
por 180 votos frente a 164, «sin que ello permitiera dotar al nuevo ejecutivo de la estabilidad que
precisaba» (véase Charles POWELL, Espaiia en democracia, 1975-2000, Barcelona, Plaza y Janés,
2001, pags. 282-283 et passim). En cuanto a la cuestion de confianza que planteé Felipe Gonzalez
en abril de 1990, obedeci6 simplemente al hecho de que, cuando habia tenido lugar su investidura
como Presidente del Gobierno cuatro meses antes, faltaban por cubrir los 17 escafios correspon-
dientes a las circunscripciones en las que, por decision judicial, hubieron de repetirse los comicios
(cfr. POWELL, ibidem, pag. 506). Si bien la investidura se produjo en primera vuelta al obtener el
candidato 167 votos favorables (que suponian exactamente la mayoria absoluta) y 155 en contra,
quiso seguramente Gonzélez, mediante la cuestion de confianza, poner de relieve sus apoyos y
evidenciar asi una mayor legitimidad, obteniendo el sufragio de 176 Diputados a favor y 130 en
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facultad de disolver las Camaras (incluso el Senado, que no puede derribarle:
art. 115 CE), el Gobierno prolonga su dominio en la fase central o decisoria del
procedimiento legislativo si el Grupo Parlamentario en que se sustenta posee la
mayoria absoluta de los escaifios del Congreso. En tres décadas, ello ha ocurrido
durante la mitad del tiempo (PSOE, 1982-1993; PP, 2000-2004).

Ahora bien, si tal circunstancia no se da (al fin y al cabo la férmula electoral
es en los comicios congresuales de tipo proporcional, si bien con correctivos
mayoritarios: art. 68 CE), el rol institucional del Congreso, y aun del Senado,
se ve reforzado considerablemente. El Gobierno, en efecto, ha de negociar en-
tonces con otros Grupos de la Camara el apoyo indispensable en orden a la via-
bilidad de sus proyectos de ley; sobre todo del que contiene los Presupuestos,
instrumento particularmente importante de la politica econémica del Gabinete.
Ese apoyo en el Congreso resulta todavia mds preciso si la oposicion posee la
mayoria minoritaria en el Senado [cosa infrecuente, pero no imposible, habi-
da cuenta de la férmula electoral de escrutinio mayoritario mediante la que se
designa a los Senadores de eleccioén popular directa (art. 166.1 LOREG), por
una parte, y de los cambios en la composicion de la Alta Cdmara derivados de
los distintos comicios autonémicos y del correspondiente signo politico de los
Senadores designados por las Asambleas de las Comunidades Auténomas ex
art. 69.5 CE, por otra], lo que puede conducir a la formulacién de vetos contra
los proyectos esforzadamente aprobados en el Congreso (39). Tal sucedié en
2004 y en 2007 y tal volvié a suceder en 2008; y nada menos que contra el pro-
yecto presupuestario. En semejantes coyunturas, la premura en la aprobacién
de los Presupuestos, que ha de tener lugar «antes del primer dia del ejercicio
econdmico correspondiente» (art. 134.4 CE), obliga a que el Congreso ratifique
el texto inicial por mayoria absoluta (art. 90.2 CE), si el Gobierno la puede
conseguir.

Obviamente, la posicion de un Gobierno respaldado en el Congreso tnica-
mente por una mayoria relativa se complica en el supuesto de los proyectos de
ley orgénica, categoria de leyes a cuya abundancia, trascendencia y rigidez ya

contra. Para un extracto de la intervencién parlamentaria de F. Gonzélez, véase P. J. GONZALEZ-
TREVIJANO, ob. cit., pags. 117 y 140-142.

(39) 0O, como ocurrié en 1995, a ralentizar su debate en el Senado inadmitiendo a tramite
la declaracién de urgencia efectuada por el Gobierno, lo que, sin embargo, fue considerado por el
Tribunal Constitucional como lesivo de la atribucién que el articulo 90.3 CE confiere al Ejecutivo
(cfr. STC 234/2000). Teniendo en cuenta que el Acuerdo inadmisorio de la Mesa del Senado res-
pecto del Proyecto de Ley Organica sobre regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo
se adopt6 el 29 de noviembre de 1995 y que dicho Proyecto caducé como consecuencia de la
disolucién de las Cdmaras en virtud del Real Decreto 1/1996, de 8 de enero, cabe constatar que el
filibustering senatorial resulté todo un éxito.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
40 ISSN: 0211-5743, ntim. 87, septiembre-diciembre (2009), pégs. 11-42



POTESTADES NORMATIVAS Y FORMA DE GOBIERNO RAMON PUNSET BLANCO

me he referido mds arriba. Estas leyes potencian el peso especifico del Congre-
so cuando la mayorfa gubernamental es minoritaria. Aunque de todos modos
el Gobierno gobierna. Si algo han demostrado estos treinta afos de régimen
constitucional espafiol —en general exitosos— es la fortaleza del Gobierno en
cualquier circunstancia, excepto si existe division en el partido que lo sustenta.
Y todas las fuerzas politicas con vocacion de liderazgo nacional han aprendido
laleccién de UCD y las consecuencias de la dimisién de Adolfo Sudrez, incapaz
en 1981 de mantener unido a su partido, cuyo hundimiento definitivo, ya bajo
la direccion de Leopoldo Calvo-Sotelo, condujo a la gran victoria socialista
de 1982.

RESUMEN

En este articulo se examina la relacién entre la forma parlamentaria de gobierno y
el sistema de fuentes del Derecho en la aplicacion de la Constitucion espaiiola de 1978
durante las mds de tres décadas de vigencia de la misma. El indudable protagonismo
del Gobierno en la determinacion de la agenda legislativa de las Cortes es una mani-
festacion de su funcién de direccién de la politica. Ahora bien, las Cortes controlan la
accion del Gobierno impulsdndole a hacer uso de la iniciativa legislativa y de su amplia
potestad reglamentaria. La Constitucién, ademds, establece un gran nimero de reservas
materiales de ley, sin perjuicio de la autorreserva legal de las Cortes.

Nuestro Gobierno resulta fuertemente estable y prolonga su dominio sobre las Cor-
tes en la fase central o decisoria del procedimiento legislativo si el Grupo Parlamentario
en que se sustenta posee la mayorfa absoluta de los escafios del Congreso. Entre 1978
y 2009 ello ha ocurrido durante la mitad del tiempo. Ahora bien, si tal circunstancia no
se da, el rol institucional del Congreso, y aun del Senado, se ve reforzado considerable-
mente. Obviamente, la posicién de un Gobierno respaldado en el Congreso tinicamente
por una mayoria relativa se complica en el supuesto de los proyectos de ley organica,
abundantemente previstos en la Constitucion.

PALABRAS CLAVE: Forma de gobierno parlamentaria. Procedimiento legislativo. Sis-
tema de fuentes.

ABSTRACT

This article examines the relation between the parliamentary form of government
and the sources of law system under the spanish Constitution of 1978. Leader of national
policy, the Cabinet determines the Cortes (the spanish bicameral Parliament) legislative
agenda. However the Cortes control the Government action, impulsing the governmen-
tal use of the legislative initiative and its wade rule-making power. The Constitution
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moreover establishes a large number of material reserves of law, subject to the Cortes
legal self reserve.

Strongly stable, the Government extends its decisive influence over the Cortes in
the posterior phase of the legislative process if the parliamentary group in which finds
its support has the most seats in the Law House (what happened the half o times between
1978 and 2009). Otherwise, the institutional Congress role (even the Upper House role)
becomes considerably reinforced. No doubt, the Cabinet position if only supported in
the Congress by a relative majority gets complicated in the bills of organic laws, quite
numerous in the Constitution and concerning about important subjects.

KEY WORDS: Parliamentary form of government. Legislative process. Sources of law
system.
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