LA IMPUGNACION DE DISPOSICIONES DE
CARACTER GENERAL

Fernando Garrido Falla

Catedratico de Derecho Administrativo

1.- En el proceso histérico de la ampliacién de las facultades fiscali-
zadoras de los Tribunales sobre la actuacién administrativa, la posibilidad
de impugnacién de las disposiciones generales constituye una etapa relati-
vamente tardia.

Asi, el Derecho francés admite la utilizacién del recurso por exceso
de poder para impugnar los reglamentos ilegales, pero es ésta una con-
quista que solo se ha logrado a lo largo de un constante desarrollo de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en el que pueden descubrirse, de
acuerdo con ALIBERT (Le contrdle jurisdictionnel de I’Administration
au moyen du recous pour exces de pouvoir, Paris, 1926, pp 66 y ss), las si-
guientes cuatro etapas: a) durante una primera etapa son inadmisibles los
recursos contra los reglamentos; b) desde 1842, el Consejo de Estado se
declara competente para el examen de tales recursos, salvo cuando se trate
de impugnar los llamados Reglamentos de Administracién publica (pues
se entiende que éstos son una delegacién de la funcién legislativa); c) a
partir de 1872, incluso estos tltimos reglamentos son impugnables, pero
no directamente, sino en el momento de su aplicacién (sistema andlogo al
que regulaba nuestra ley de 1894); d) en fin, desde 1907 se admite la regla
general: impugnacion directa de toda clase de reglamentos.

De acuerdo con el sistema italiano, ZANOBINI distinguia: a) los
Decretos-Leyes, que son inimpugnables; b) los Decretos legislativos, res-
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pecto de los que cabe fiscalizacidn para ver si el Poder ejecutivo se ha
mantenido dentro de los Iimites de la delegacidn; c¢) reglamentos adminis-
trativos y de entes autdrquicos que son impugnables por via contenciosa,
aunque con la tnica limitacién de que se exige que el recurrente haya sido
lesionado en sus intereses legitimos (Corso di Diritto Amministrativo, Vol
II, 5% ed., 1946, pp. 132y ss.).

En Derecho espafiol, la posibilidad de atacar frontalmente un regla-
mento ilegal no se ha abierto paso en nuestro Derecho positivo, con carac-
ter general, sino a partir de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa de 27 de diciembre de 1956. Resulta, por tanto, necesario referirse,
con independencia, a las dos etapas que separa dicha fecha:

a) Bajo el imperio de la vieja Ley de la Jurisdiccién Contencioso-ad-
ministrativa de 1894, resultaba imposible impugnar directamente una dis-
posicién administrativa de caracter general. Se entendia que, de acuerdo
con el articulo 1° de la citada ley, la jurisdiccién contencioso-administrati-
va no podia anular disposiciones, sino solamente resoluciones administra-
tivas (es decir, actos administrativos concretos), y esto en el supuesto de
que hubiesen lesionado efectivamente un derecho subjetivo del recurrente,
requisito que se crefa no podia darse tratdndose de un reglamento, precisa-
mente por su propio caracter general. La Gnica defensa contra posibles ile-
galidades que quedaba entonces en manos del particular era la siguiente:
esperar a que el reglamento ilegal fuese aplicado a su caso concreto y, en-
tonces, recurrir contra el acto de aplicacién. Por eso, lo que el Tribunal
anulaba era el acto aplicativo, si bien previo reconocimiento -en los consi-
derandos de la Sentencia- de que el reglamento era ilegal. Se exigia ade-
maés al recurrente que asf se solicitase en el “Suplico”.

En el sistema que queda descrito se vinieron a abrir con el tiempo
dos brechas: en primer lugar, en materia local comenzé a admitirse la po-
sibilidad de impugnar directamente los reglamentos y ordenanzas dictadas
por las Corporaciones locales (Art. 386 de la Ley de Régimen Local de
1955); en segundo lugar, en materia de personal, la ya extinguida jurisdic-
cién de agravios comenz6 a admitir hacia fines de 1948 los recursos direc-
tamente dirigidos a impugnar reglamentos ilegales.
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b) La Ley sobre la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa de 27 de
diciembre de 1956, ha sentado la regla general de la impugnabilidad de
las disposiciones generales cualquiera que sea el organismo administrati-
vo que las dictare; pero sin suprimir la posibilidad de la impugnacién indi-
recta. Del articulo 39 de dicha ley se desprenden las siguientes reglas: 1%
Son impugnables directamente ante la jurisdiccién contencioso-adminis+
trativa las disposiciones generales dictadas por la Administracién del Es-
tado o cualquiera otra entidad o corporacién publica. 2°. Esto no obsta a
que sean igualmente impugnables los actos concretos dictados en ejecu-
cidn de tales disposiciones generales. 3%, Incluso en el caso en que hubiese
sido desestimado un recurso deducido contra una disposicién general,
puede de nuevo plantearse la cuestién contenciosa contra el acto concreto
de aplicacién que posteriormente se dicte.

2.- El principio de la impugnacién directa se constitucionaliza al in-
troducirse en el Articulo 106.1 Constitucién Espafiola. Hay que recordar
que en la tramitacién parlamentaria de éste precepto no se producen modi-
ficaciones substanciales importantes desde la redaccidn inicial que se con-
tiene en el Anteproyecto Constitucional. Hay, sin embargo, una modifica-
cién significativa: el Anteproyecto creyé decirlo bien cuando dijo “TODA
la actividad de la Administracién Publica estd sometida al control juris-
diccional” (B.O.C. de 5 de enero de 1978; articulo 104,1). Pero la Ponen-
cia, al redactar su Informe (B.O.C. de 17 de abril de 1978, pp. 1576 y
1581), cayd en la cuenta de que si la potestad reglamentaria se atribuia al
Gobierno y éste aparecia como cosa distinta de la Administracién (Articu-
lo 97), ya no iba a bastar con someter “toda la actividad de la Administra-
cion” al control de los Tribunales (en realidad, en esto consistia la en-
mienda presentada por el Diputado Sr. Xirinacs, cuando sugeria que se
ampliase la fiscalizacién de los Tribunales a la actuacién gubernativa, o
del Gobierno, en cuanto se manifestase como potestad reglamentaria). He
aqui la explicacidn de la alusién a la potestad reglamentaria (que por cier-
to no se aclara -porque sobre tema tedrico tan delicado no se quiso tomar
partido- si es del Gobierno o de la Administracién). Empero, no debe du-
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darse, por supuesto, que la frase “actuacién administrativa” incluye toda
clase de actos administrativos, cualquiera que sea el érgano (Gobierno o
Administracién, en sentido estricto) de que emanen. En este aspecto, hay
que afirmar que la Constitucién admite -al menos en este articulo- la con-
cepcién del Gobierno como 6rgano supremo de la Administracién, segin
la propia definicién del articulo 2°, 1 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado. De donde resulta que la tan tajante distincidn
entre Gobierno y Administracién del Articulo 97 CE no lo es tanto. Pues,
1) la llamada “potestad reglamentaria de la Administracién” resulta ser
del Gobierno, y 2) no hay duda de que buena parte de la actuacién del Go-
bierno es “administrativa”.

Por lo demas, la constitucionalizacién del control judicial de la po-
testad reglamentaria era solucién obligada. Téngase en cuenta que el tema
ya entré en nuestro Derecho constitucional con el articulo 101 de la Cons-
titucién de 1931, en la forma siguiente:

“La ley establecera recursos contra la ilegalidad de los actos o dis-
posiciones emanadas de la Administracién en el ejercicio de su po-
testad reglamentaria, y contra los actos discrecionales de la mis-
ma constitutivos de exceso o desviacién de poder”.

Este precepto -que por cierto a diferencia de la actual Constitucién
atribuye la potestad reglamentaria a la Administracién, sin hablar del Go-
bierno- no dié lugar en la practica a que se reformase la entonces vigente
Ley de lo Contencioso-administrativo. Pues, como ya dijimos con la vieja
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1894, resultaba im-
posible impugnar directamente una disposicién administrativa de caracter
general.

Obsérvese, ademds, que el citado precepto constitucional de 1931
admite la fiscalizacién por “desviacién de poder”, si bien, dominado por
la doctrina de la época -y siguiendo la pauta del modelo francés- esta for-
ma de control se introduce como una limitacién de los “actos discreciona-
les”, cuya existencia, como tales, se dd por supuesta.
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Quede dicho que, en cualquier caso, la ley prevista por la Constitu-
cién de 1931 no llegd a dictarse: hasta la vigente Ley de 1956, ni hubo re-
curso directo contra reglamentos, ni fiscalizacién por disviacién de poder.

Al margen de lo anterior, hay que subrayar que la garantia contra la
aplicacién de reglamentos ilegales se ha buscado en nuestro Ordenamien-
to positivo por otras vias. Aparte el Articulo 377 del antiguo Cédigo Penal
que castigaba al funcionario que invadiese atribuciones legislativas “dero-
gando o suspendiendo la ejecucidn de una ley”, debe recordarse el articulo
92 de la Constitucién de 1869:

“Los Tribunales no aplicardn los reglamentos generales, provincia-
les y locales sino en cuanto estén conformes con las leyes”.

Cabalmente, en ejecucién del mismo se incorpord a la Ley Organica
del Poder Judicial de 1870 el conocido articulo 7°, que prohibe a los Jue-
ces y Tribunales “aplicar los reglamentos generales, provinciales o loca-
les, ni otras disposiciones de cualquiera clase que estén en desacuerdo con
las leyes”. Disposicion que recoge el Art. 6° de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1985.

3.- Pero retomemos el tema a partir de la Ley vigente y de nuestra
Constitucién de 1978: supuesto que el Gobierno queda sometido al con-
trol de los Tribunales ;alcanza éste a la totalidad de su potestad normati-
va?. Una respuesta demasiado amplia incluirfa a los Decretos-leyes, pero
si es demasiado restrictiva excluiria a los Decretos legislativos. Descarta-
da la posibilidad de impugnar en via contencioso-administrativa los De-
cretos-leyes (solo impugnables ante el Tribunal Constitucional), la discu-
sién se centra en los segundos.

Como es sabido, el titulo juridico con que cuenta el Gobierno para
dictar Decretos legislativos es la “delegacion” (Articulos 82 a 85 CE); es-
tamos ante un supuesto de legislacién delegada. Cabalmente, por eso, la
discusién parlamentaria incidi6 reiteradamente en el tema de instrumentar
un sistema de fiscalizacién por las Cortes sobre el uso hecho por el Go-
bierno de la delegacién conferida. Es natural: el delegante es el vigilante
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nato, por derecho propio, de su delegado. Sin embargo, tras las férmulas
ensayadas en las diversas fases del proceso legislativo se opté por decir
que “las leyes de delegacidon podran establecer en cada caso férmulas adi-
cionales de control”; lo que no deja de ser una remisién a la imaginacién
de los futuros legialadores.

Empero, desde un punto de vista estrictamente juridico, me interesa
mas el comienzo del Articulo 87.6: “Sin perjuicio de la competencia pro-
pia de los Tribunales...”. Pues con esto debi6 quedar definitivamente zan-
jado el tema de si los Decretos legislativos son impugnables en via con-
tencioso-administrativa.

La tesis contraria, pretendidamente fundada en la letra del articulo 1°
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (““... disposiciones
con categoria inferior a la ley”) olvidaba un argumento fundamental: que
el valor de ley del Decreto legislativo lo es “en tanto en cuanto”; es decir,
en tanto se ajuste a las bases de la delegacion.

Si a esto afiadimos que el Derecho atin vigente exige el tramite del
informe del Consejo de Estado, son dos los posibles motivos de impugna-
cidn: infraccidn de las bases de la delegacién y omisién, en su caso, de la
intervencién preceptiva del Consejo de Estado. La jurisprudencia, inicial-
mente timida, ha terminado por aceptar esta tesis, tanto en cuanto al vicio
de forma, como en cuanto al fondo.

Por su parte, la doctrina observaba y criticaba las vacilaciones juris-
prudenciales. Al tema me refer{ en articulo publicado en la Revista de Ad-
ministracién Pidblica n® 60 (en 1969) en el que entre otras decia: “En efec-
to, todavia una Sentencia de la Sala 4* del Tribunal Supremo de 30 de oc-
tubre de 1959 enumeraba “las Leyes, de cualquier clase que sean, que no
puedan ser objeto de impugnacién ante los Tribunales”. Y cita expresa-
mente entre ellas las “Leyes dictadas en virtud de una delegacidén de las
Cortes, conforme a la Ley de Régimen Juridico”. La referencia a la inim-
pugnabilidad de los Decretos legislativos se deducia, pues, con toda clari-
dad.

Mas grave fue el caso de la sentencia de 16 de diciembre de 1959 de
la Sala 3* del Tribunal Supremo, que negé al Colegio de Abogados de
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Barcelona la posibilidad de impugnar una Orden ministerial de Hacienda
por la que se regulaba el Impuesto sobre el Rendimiento del Trabajo Per-
sonal en régimen de evaluacién global, por entender que se habia dictado
en virtud de la autorizacién contenida en la Ley de 26 de diciembre de
1957, por lo que “tiene idéntica fuerza de obligar y la misma jerarquia que
le otorga la Ley que la autoriza”. Esta increible doctrina -que desde luego
no tiene apoyo en la Ley de Régimen Juridico, que consagra la institucién
del Decreto legislativo, pero no de la Orden ministerial con fuerza de
Ley- fué calificada de “sumamente peligrosas por comentaristas tan poco
sospechosos como TRUJILLO, QUINTANA Y BOLEA. Magistrados del
propio T.S.

El giro hacia posturas mds generosas se observa ya en la Sentencia
de la Sala 3* del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1962, que rechazé la
posibilidad de introducir preceptos innovativos en un texto refundido (si
bien el rango de dicho texto era simplemente una Orden ministerial). Aho-
ra bien, la jurisprudencia posterior es mucho mas progresiva. Asi, la sen-
tencia de la Sala 3%, de 23 de mayo de 1969, rechaza la inadmisibilidad
propuesta por el Abogado del Estado y afirma que:

“... ha de estimarse que entra dentro de la funcién revisora atribui-
da por la Ley a los Tribunales de la jurisdiccién examinar si la Ad-
ministracién al elaborar el texto refundido procedié con arreglo a
Derecho o incidi6 en las infracciones de procedimiento que se
formulan en la demanda..., y la refundicién se halla ajustada al
mandato legislativo conferido al Gobierno por la disposicién final
1* de la Ley de 29 de abril de 1964 sobre Reordenacién de las En-
seflanzas Técnicas, ya que con ello no se fiscaliza la potestad legis-
lativa, sino la actividad de la Administracién, por todo lo cual ha
de desestimarse esta primera causa de inadmisién del recurso”.

El interés de la sentencia que acaba de citarse es extraordinario. En
primer lugar, porque el objeto del recurso contencioso-administrativo era
en este caso un Decreto legislativo (el Decreto 636/68, de 21 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Reordenacién de las
Enseflanzas Técnicas); en segundo lugar, porque la sentencia fija exacta-
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mente los dos posibles motivos de impugnacién que pueden fundamentar
el recurso en estos casos, a saber: 1) infracciones de procedimiento y 2) si
la refundicién se ha ajustado al mandato legislativo conferido al Gobier-
no.

Por su parte, el Prof. GARCIA DE ENTERRIA (en su discurso de
ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, afio 1970)
establecia que los “limites de la delegaciéon” habia que interpretarlos no
solamente en un sentido negativo, sino también positivo; es decir, la legis-
lacién delegada que se apartaba de las bases de la delegacién incurria ob-
viamente en ultra vires. “No hay, pues, otra solucién respecto al proble-
ma de las normas delegadas ultra vires que confiar a los Jueces la apre-
ciacién de su validez, en los términos comunes a como el problema se
plantea respecto de todas las normas de elaboracién administrativa”.

Y lo curioso es que esta misma solucién es la que legalmente consa-
graba la Ley General Tributaria de 28 de diciembre 1963. Después de
afirmar en su Articulo 11 que “el uso de autorizaciones o delegaciones se
ajustard a los preceptos de la Ley que las concedié o confirmé”, afiade
ésta significativa norma:

“3. Sus preceptos (del Decreto-Legislativo) tendrén la fuerza y efi-
cacia de meras disposiciones administrativas en cuanto excedan de
los limites de la autorizacién o delegacidn, o esta hubiese caducado
por transcurso de plazo o hubiera sido revocada”.

Lo que resulta desconcertante es que, después de promulgada la
Constitucidn, las vacilaciones del Tribunal Supremo continuasen produ-
ciéndose. Incluso, por el contrario, se advierte un nuevo argumento para
que el Tribunal Supremo excluyese el conocimiento y fiscalizacién de los
Decretos Legislativos de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, una
vez que se habia establecido el Tribunal Constitucional precisamente para
conocer “del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y Disposiciones
Normativas con fuerza de ley” (Articulo 161.a CE). Y asi se comprende
(aunque no se justifique el tremendo salto atrds que se advierte en Senten-
cias relativamente recientes. Y asi podemos leer:
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- “Un Decreto Legislativo es irrecurrible, ya que su condicién de
ley le convierte en irrevisible por esta jurisdiccidn, segun establece
el Articulo 1.1. de la Ley Jurisdiccional” (STS, 5 abril 1984; AR.
2201)”.

- “No es admisible recurso contencioso-administrativo contra dis-
posiciones con rango de ley, correspondiendo al Tribunal Constitu-
cional, segiin el Articulo 153 CE el control de la actividad de las
Comunidades Auténomas en lo relativo a la constitucionalidad de
disposiciones normativas con fuerza de ley y a ésta Jurisdiccién el
de las normas reglamentarias” (STS 15 diciembre 1989; Ar.
1990/2901”.

Hay que advertir, una vez mas, que lo caracteristico sin embargo
en esta materia son las constantes contradicciones jurisprudencia-
les.

Como nos dice la Sentencia de la Sala 3* de 30 de diciembre de
1986, no pueden confundirse los decretos legislativos con los decretos-le-
yes. Desde el punto de vista de su fiscalizacidn, las leyes delegadas (De-
creto-legislativo) solo son fiscalizables para comprobar si se adecuan o no
a la delegacién concedida, o se dictaron dentro del plazo sefialado al efec-
to. Formiila aqui el T.S. una teorfa de la legislacion delegada que interesa
retener:

“No pueden confundirse los Decretos legislativos con los Decretos-
leyes, ni puede sostenerse que los Decretos-leyes sean una manifestacion
de la delegacién legislativa. En la delegacidn las Cortes que tienen la po-
testad de legislar intervienen antes del Gobierno y delegan en éste, que no
tiene esa potestad y que la adquiere en virtud de esa delegacién que legiti-
ma su actuar. En cambio, el Decreto-ley procede del Gobierno, quien in-
terviene antes, mientras las Cortes lo hacen seguidamente, convalidando o
no su actuacién. Las delegaciones producen Decretos legislativos o Leyes
delegados -articulo 85 de la Constitucidn- y se manifiestan en Textos arti-
culados o en Textos refundidos, y son, desde su inicio, disposiciones defi-
nitivas, mientras que los Decretos leyes son provisionales hasta su conva-
lidacién por las Cortes. Desde el punto de vista de su fiscalizacion, las le-
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yes delegadas solo son fiscalizables por la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa para comprobar si se adecuaron o no a la delegacion conce-
dida o se dictaron dentro del plazo sefialado al efecto mientras que los
Decretos-leyes solo pueden ser fiscalizados por las Cortes para comprobar
si concurren o no las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad,
y una vez convalidados solo cabe contra ellos recurso de inconstituciona-
lidad ante el Tribunal Constitucional, nunca ante la Jurisdiccidén conten-
cioso-administrativa, porque tanto el Decreto-Ley como la legislacion de-
legada revisten los caracteres de Ley-formal, y estdn excluidos en el Arti-
culo 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion”. (S. 30 diciembre 1986,
Ar. 7708).

Es de lamentar que tras el correcto distingo que la Sentencia realiza,
la doctrina establecida se estropee con esa confusion final, a efectos juris-
diccionales, que nos retrotrae a la época mds dura preconstitucional. Mds
lamentable atin que ésta doctrina encuentre un continuismo en posteriores
decisiones del T.S.: Sentencia 15 diciembre 1989; (Ar. 2901/1990), ya ci-
tada.

En Sentencias mds recientes, sin embargo, hay una aceptacién de la
doctrina correcta. Y curiosamente al poner en contraste la modificacién
que un Real Decreto (reglamentario) intenta introducir en un Real Decreto
legislativo. Asi, la Sentencia de la Sala 3% (Seccidn 2%) del T.S. de 26 de
febrero de 1996 (Ar. 3.450) nos dice:

“La cuestién de fondo ha sido ya expresamente resuelta por las
Sentencias de ésta Sala de 10 de febrero y 14 julio 1995, y la mas
reciente de 29 de enero 1996 que se plantean la cuestion relativa al
posible conflicto entre el Articulo 9.7 del Real Decreto
3.313/1996, de 19 de diciembre, que establecia la exencién de ref-
erencia en la Licencia Fiscal y el 279.7 del Texto Refundido de 18
abril 1986 que reduce el alcance del beneficio a los Montes de Pie-
dad y obras benéfico-sociales, y lo resuelve en el sentido de consi-
derar que el Gobierno, al redactar el Articulo 279.7 y la Disposi-
cion Derogatoria Undécima del Real Decreto Legislativo
781/1986, se excedio en los limites de la delegacion legislativa que
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le habia otorgado la Ley 7/1985, de 2 de abril, pues el Real Decre-
to Legislativo no puede derogar norma alguna que no hubiera sido
previamente derogada por la Ley delegante y en aquella no se de-
rogo precepto alguno del Decreto 3313/1966, que ha de entender-
se vigente y con él la exencion en favor de las Cajas, contenida en
su Articulo 9.7

La buena direccién se mantiene en la Sentencia de la propia Sala y
Seccién de 15 de junio1996 (Ar. 6.682) que rechaza causa de inadmisibi-
lidad contra Real Decreto (reglamentario) que reproduce preceptos conte-
nidos en Real Decreto legislativo que desarrolla. Se trata, pues, de un cu-
rioso caso de recurso indirecto contra legislacion delegada. He aqui la
doctrina:

“Esta causa de inadmisibilidad debe ser rechazada, como ya lo ha
declarado esta Sala en su Sentencia de 17 abril 1995, recurso niim.
682/1993, en un caso similar (impugnacién del Real Decreto
1108/1993, de 9 de julio, dictado en desarrollo tambien del Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre), por cuanto
lo que constituye el objeto del recurso contencioso-administrativo
directo es el Real Decreto 1589/1992, de diciembre, de Normas
para la aplicacién de las reducciones del Impuesto sobre Activida-
des Econdmicas correspondientes a la produccién de energia elec-
trica, publicado el 24 de diciembre de 1992, por lo que el recurso
estd interpuesto en plazo, si bien no solo se impugna directamente
este Real Decreto, sino tambien indirectamente al invocar la nuli-
dad del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre,
impugnacién permitida por el articulo 39.2 y 4 de la Ley Jurisdic-
cional...”.

3.- Esta es la situacién durante la larga vigencia de la Ley de 1956
cuya necesidad de revisidn, en ésta materia, se debe mds a una miope ju-
risprudencia que a la propia lectura de la ley, cuya potencia expansiva es,
por lo demds, obvia.
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El anteproyecto redactado por el Ministerio de Justicia intenta ir mas
alld en ésta materia. En efecto, en su articulo 24 se lee: “El recurso con-
tencioso-administrativo es admisible en relacién con las disposiciones de
caracter general (y con los actos expresos y presuntos) de la Administra-
cién Publica...”. Si se admite esta lectura, quedarian fuera del control ju-
risdiccional las disposiciones reglamentarias emanadas del Gobierno;
pues es a éste, como Organo distinto y superior a la Administracién, al
que corresponde la potestad reglamentaria, segtin se desprende del articu-
lo 97 de la Constitucién. Precisamente por eso, la lectura de este precepto
se debe completar con la lectura del articulo 1° en el que expresamente se
habla de “las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los
Decretos legislativos”. El tema de los Decretos legislativos queda, pues,
zanjado, si bien dentro de los limites que ya expusimos. Pues si el Decreto
legislativo se limita a reiterar el contenido de la Ley de bases de delega-
cion, la unica fiscalizacién posible compete al Tribunal Constitucional.

4.- Hay que recordar, una vez mds, por lo que se refiere a la potestad
reglamentaria, que el problema se lo plante6 la Ponencia del Congreso de
los Diputados redactora del proyecto de Constitucién y lo resolvié con la
muy mediatada férmula del articulo 106.1 que, a mi juicio, salva el obsta-
culo del articulo 97 y extiende el control de la jurisdiccidén contencioso-
administrativa tanto a la Administracion en sentido estricto, como al Go-
bierno. Algo que a veces pasa desapercibido, sobre todo a quienes suspi-
ran por el renacimiento del acto de Gobierno.

Por supuesto, el anteproyecto mantiene la doble posibilidad de im-
pugnacién directa e indirecta de las disposiciones generales. En esta mate-
ria, pues, se mantiene un elogiable continuismo confirmado por la reitera-
da jurisprudencia del T.S. cuyas tinicas reservas mentales se han manifes-
tado en relacidén con pretensiones de declaracién de nulidad de la disposi-
cidén general, cuyo acto de ejecucién se impugna, alegando vicios de pro-
cedimiento en su elaboracién. (Asi en Sentencias ya antiguas -STS 10 di-
ciembre 1973- como en otras mds recientes. STS 20 noviembre 1991; Ar.
8.766).
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El vigente sistema no resuelve la frecuente tozudez (sobre todo en
materia tributaria) de la Administracién Pudblica cuando sigue aplicando
Reglamentos basdndose en cuya ilegalidad los Tribunales han anulado ac-
tos administrativos de aplicacién al caso concreto. Como se nos dice en la
exposicion de motivos “la solucién pasa por unificar la decisién judicial
sobre la legalidad de las disposiciones generales en un solo Organo, el que
en cada caso es competente para conocer del recurso directo contra ellas,
dotando siempre a esa decisién de efectos erga omnes”. Y, se nos sigue
diciendo, “la regulacién de este procedimiento ha tenido en cuenta la ex-
periencia de la cuestién de inconstitucionalidad prevista por el Articulo
163 de la Constitucidn y se inspira parcialmente en su mecdnica”. Empe-
ro, hay que subrayar una diferencia fundamental: la cuestién de inconsti-
tucionalidad promovida por Jueces o Tribunales ante el Tribunal Constitu-
cional se plantea como cuestion previa a que aquellos resuelvan la cues-
tion, pues su finalidad estd cabalmente en ajustar su Sentencia a lo que el
Tribunal Constitucional decida (Articulos 35 a 37 de la Ley Orgdnica
2/1979 del Tribunal Constitucional); en cambio, como se infiere del Arti-
culo 26.1 del anteproyecto, la cuestién de ilegalidad se plantea una vez
que el Juez o Tribunal de lo contencioso-administrativo “hubiere dictado
Sentencia firme estimatoria por considerar ilegal el contenido de la dispo-
sicién general”. Es, pues, una solucién de cara al futuro, parcialmente sa-
tisfactoria y, sobre todo, incongruente con lo que en el propio anteproyec-
to se establece acerca de quien es la parte demandada. En efecto, de
acuerdo con el Articulo 20.3: “Si el demandante fundara sus pretensiones
en la ilegalidad de una disposicién general, se considerard tambien parte
demandada a la Administracién autora de la misma, aunque no proceda de
ella la actuacién recurrida”.

El problema salta a la vista. Si se impugna, por ejemplo, una Orden
Ministerial basdndose en la ilegalidad del Real Decreto que se aplica ;ha-
bria que demandar al Ministerio competente y “también” al Consejo de
Ministros?. Aparte de la quiebra de la unidad de la personalidad juridica
de la Administracién General del Estado que esto supone, se plantea un
problema préctica pero de notable envergadura a saber: el Organo juris-
diccional competente para fiscalizar las actuaciones ministeriales es la
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Audiencia Nacional, mientras que los acuerdos y disposiciones del Conse-
jo de Ministros son recurribles ante la Sala de 1o Contencioso administra-
tivo del Tribunal Supremo. ;Ante qué Organo de plantearia el recurso?.
Parece obvio reconocer la vis atractiva del Organo Judicial Superior, en
cuyo caso sobra, literalmente hablando, todo el mecanismo de la cuestién
de ilegalidad anteriormente referido. Basta con que en estos supuestos se
declare la competencia del Organo jurisdiccional que debe conocer de la
supuesta ilegalidad de la disposicién que sirve de cobertura de la supuesta
ilegalidad de la disposicién que sirve de cobertura al acto administrativo
concreto impugnado. Al fin y al cabo esta es la técnica que introdujo el
Articulo 113.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo: “Los recursos
contra un acto administrativo que se funden tnicamente en la ilegalidad
de alguna disposicién administrativa de caracter general podrdn interpo-
nerse directamente ante el érgano que dict6 dicha disposicién”. Precepto
que se recoge en el Articulo 107.3 de la nueva Ley 30/1992 de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativo Comiin, y que mutatis mutandi
hubiera ser la que recogiese el Anteproyecto.

94



