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INTRODUCCION

Es objeto del presente trabajo el decreto en Espafia como instrumen-
to para la emisién de disposiciones juridicas. En él se consideran funda-
mentalmente los origenes remotos del concepto, la evolucién histérica de
la institucién y sus caracteristicas en el contexto del sistema politico ac-
tual.

Adelantado el objeto, es costumbre en toda presentacién de una obra
referirse a la oportunidad del tema. Para ello propongo volver la vista al
Boletin Oficial del Estado, cuyas paginas dan testimonio diario del esta-
do que atraviesa la creacién y emisién de disposiciones juridicas, asi co-
mo de la utilizacién y aplicacion de los instrumentos dispositivos del Go-
bierno y de la Administracién Central del Estado. Y, concretamente, en
cuanto al decreto, el Boletin Oficial del Estado se nos presenta como so-
porte de tres irregularidades frecuentes: el no uso del decreto en casos
que lo habrian requerido por razén del autor de la decisién o de la mate-
ria regulada; su empleo innecesario para abordar materias de entidad se-
cundaria; y, por tltimo, su nada infrecuente utilizacién abusiva o desme-
surada. Parece oportuno ilustrar estas afirmaciones con unos ejemplos
elegidos de entre los muchos del repertorio.

E] 20 de febrero de 1987 se publica en €l BOE una Orden ministerial
disponiendo la publicacién de un acuerdo del Consejo de Ministros por el
que se aprueba el Plan de Disposicién de Fondos del Tesoro Publico. Pri-
ma facie, el tema es de notable trascendencia, y extrafia que una cosa asi
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M. ASUNCION DE LA IGLESIA CHAMARRO

se publique por virtud de orden ministerial. Més ain cuando el texto di-
fundido es un Acuerdo del Consejo de Ministros, y, por tanto, es éste ul-
timo y no el ministro de Economia y Hacienda quien debi6 ordenar la pu-
blicacién. Por eso, lo correcto habria sido que el acuerdo en cuestién, co-
mo tal acto deliberativo y decisorio del Consejo de Ministros, para su ex-
teriorizacién o proyeccién exterior hubiera revestido la forma tipica del
«decreto» como acto propio del Gobierno, y que, consiguientemente,
apareciera firmado por el Jefe del Estado, conforme a lo que hoy es to-
davia el modelo habitual de decretacién.

Lo grave de tan anémala figura —orden ministerial por la que se or-
dena la publicacién de un acuerdo del Consejo de Ministros— es que,
aparte eludirse la firma del Jefe del Estado, se desvirtta la institucién del
decreto y a la vez, el concepto de orden ministerial, como instrumento
dispositivo a través del cual se articula juridicamente la voluntad de un
ministro.

De parecido calado es la «resolucién del Secretario de Estado para las
Administraciones Publicas» de 19 de septiembre de 1994 por la que se or-
dena publicar un acuerdo del Consejo de Ministros por el que a su vez se
aprueba un acuerdo sobre medidas salariales firmado previamente entre
la Administracién publica y los sindicatos de funcionarios. Ante esto, y
mas adn tras comprobar que esta «resolucién» ha condicionado el texto
nada mas y nada menos que el Decreto-Ley de Presupuestos para 1996,
nos preguntamos con asombro por dénde discurre ahora la famosa je-
rarquia normativa, o cual es la real eficacia de un acuerdo del Consejo de
Ministros en relacién con el anterior acuerdo Administracién-sindicatos
de funcionarios, y, finalmente, qué valor tiene respecto a uno y otro la re-
solucién del secretario de Estado.

Insisto en destacar ese desafortunado empleo de la orden ministerial
o de la resolucién para la emisién de acuerdos del Consejo de Ministros.
Pienso que estas practicas ponen de manifiesto la carencia de un instru-
mento dispositivo propio para cierto tipo acuerdos del Consejo de Minis-
tros, al que —adelanto ya— podria darse el nombre de «decreto presiden-
cial» como por otra parte se ha hecho ya en varios paises de nuestro en-
torno. Pero dejémos las propuestas para mas adelante.

Si esos casos de érdenes y resoluciones promulgatorias de acuerdos

1. En la Exposicién de Motivos del DL 12/1995, de 28 de diciembre, dictado ante la
devolucién del proyecto de la Ley de Presupuestos se dice hablando de las retribuciones
del sector publico que las medidas se justifican por «la nece51dad de dar cumplimiento a
los acuerdos con los sindicatos sobre dicha materia».
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INTRODUCCION

del Consejo de Ministros son de por si criticables, y ponen al descubier-
to la superacion del modelo clasico de decretacién, las razones de dicha
critica se refuerzan cuando en las mismas paginas del Boletin Oficial del
Estado aparecen disposiciones del Consejo de Ministros que se formali-
zan como «decretos», y consiguientemente se firman por el Jefe del Es-
tado, y, sin embargo versan sobre materias que —incluso en comparacién
con los casos anteriores— pueden considerarse de entidad muy secunda-
ria. Y aunque esto es hoy asi por virtud del modelo clasico de decretacién
heredado, —o mal trasladado por las razones que veremos- de épocas muy
pasadas, no deja de ser cuanto menos chocante ver cémo en estos casos
de disposiciones de entidad secundaria los acuerdos del Consejo de Mi-
nistros se promulgan por el Jefe del Estado, contribuyendo escasamente
a dar realce y valor a su firma, mientras se elude en las otras ocasiones,
por razones que desconocemos. Baste por todos con citar el Real decre-
to 126/1989, de 3 de febrero, en el que la suprema magistratura del Esta-
do rubrica la disposicién que define y concreta las condiciones de elabo-
racién de los principales productos de aperitivo.

Pero junto a la elusién del decreto y su uso para materias de impor-
tancia secundaria cabe también destacar la utilizacién expansiva que de
él se viene haciendo en detrimento de la ley parlamentaria. Son diversas
las manifestaciones de este dilatado empleo.

Una, la mdas conocida, es el desmesurado recurso al decreto-ley, que
ha llegado hasta el punto de producirse una auténtica mutacién consti-
tucional de la decretacion legislativa de urgencia en el sistema politico de
la Constitucién de 1978. Y si los usos perfectivos son buenos y conve-
nientes, también es cierto que, como dice el adagio, «abusus non est usus
sed corruptela».

Otras manifestaciones de la expansién del ambito del decreto son los
cada vez mas numerosos decretos legislativos independientes que, aun-
que en apariencia se presentan como de rango subordinado, en realidad
proyectan sobre la ciudadania una auténtica eficacia legislativa, creando
derechos y obligaciones con caracter general sin apoyatura en una ley
previa a la que desasarrollen. Es el caso de lo que también se viene de-
signando como expansién del ambito reglamentario en detrimento del
dominio de la ley. Dentro de esta categoria merece mencién aparte una
modalidad novedosa, que se da desde la incorporacién de Espafia a la Co-
munidad Europea, y que supone una ampliacion interesante del ambito
del decreto en nuestros dias. Son aquellos casos en los que se articula co-
mo decreto del Gobierno la llamada transposicién de directivas comuni-
tarias al ordenamiento juridico espafiol.
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M. ASUNCION DE LA IGLESIA CHAMARRO

Una vez mas, los hechos dejan en entredicho la generalizada concep-
cién del decreto como disposiciéon subordinada y de rango secundario
que desarrolla y ejecuta la ley, pues, en muchisimas ocasiones el decreto
es cauce para la emisién de disposiciones que establecen ab initio man-
datos generales, sin apoyatura en una ley previa que se desarrolla o, si se
prefiere, se «ejecuta», y, en otras, por decreto se articulan juridicamente
disposiciones de importancia constitucional. Ejemplo de esto tdltimo son
los decretos de disolucién de Cortes, de nombramiento de Presidente del
Gobierno, o, en el plano de las disposiciones generales, el RD 1455/1995
que establece la regla a seguir para la suplencia del Presidente del Go-
bierno en los casos de vacancia de la Vicepresidencia?.

Como se veri en la obra, la hipertrofia del Gobierno, en el esquema
de los 6rganos estatales, ha llegado hasta el extremo, en el plano de la
produccién dispositiva, del resurgimiento del decreto de soberania, acer-
candose asi a su configuracién mas tipica de épocas pasadas.

Pues bien, llama la atencién que, a pesar de la importancia primeri-
sima de este instrumento dispositivo, el concepto mismo de decreto es
victima de una lamentable desatencién entre los estudiosos, y, tal vez, eso
explica parcialmente su incorrecto manejo en la practica de gobierno, o,
al menos, la ausencia de reaccién ante esas anomalias a que he hecho
mencién mas arriba. Asi, mientras se encuentran definiciones doctrina-
les mas o menos acertadas de ley parlamentaria, o de orden ministerial,
no se puede decir lo mismo del decreto, al que comtnmente se define co-
mo «acuerdo del Consejo de Ministros de valor reglamentario». Curiosa
definicién para un instrumento dispositivo que, si consiste, ciertamente,
muchas veces en el acto de emisién de un reglamento acordado en el
Consejo de Ministros, en otras ocasiones se sitiia en el plano de la ley, y,
en otras el autor del decreto no es el Consejo de Ministros, sino su Presi-
dente o el Jefe del Estado. O ¢es qué no son decretos, y ademés decretos
de los de mayor tradicién en la historia de Espafia, los de disolucién y
convocatoria de Cortes o de nuevas elecciones, o aquél por el que se nom-
bra al Presidente del Gobierno? Avanzo ya que para quien esto escribe,
decir «decreto» es mencionar un instrumento dispositivo que puede servir
de fuente o de cauce para la emision de disposiciones muy diversas en ra-
z6n de la eficacia juridica.

Llegados a este punto, parece ya obligada cierta puntualizacién ter-
minolégica, pues habra advertido el lector que se viene evitando la ex-

2. Esta materia que en 1995 se regulara por Real decreto se aborda ahora en el pro-
yecto de ley del Gobierno, que a la fecha se tramita ante las Cortes Generales.
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INTRODUCCION

presién «fuente del Derecho». La razén es que esta locucién, a pesar de
su uso generalizado, adolece de cierta ambigiiedad y con frecuencia se
confunde con la idea de disposicién o norma®. Por eso, aqui, para salvar
desde el principio los riesgos y peligros que acarrea toda imprecisién en
el campo terminolégico, al hablar de creacién del Derecho se distingue lo
siguiente: de una parte, el cauce a través del cual se crea el Derecho, y,
de otra, la fuerza juridica que se transmite y en que el Derecho consiste: el
mandato, el precepto, o, en fin los diversos tipos de influjos de vincula-
cién o de atribucién que se ejercen o comunican. A estos segundos lla-
mamos disposiciones juridicas. A lo primero instrumentos dispositivos.

Es, pues, instrumento dispositivo el cauce que sirve para emitir dispo-
siciones juridicas, asi como a la exteriorizacion tipica con que se expresa el
contenido intelectual de estas disposiciones. En tal sentido se dice «forma
de ley», decreto, orden, resolucién, sentencia judicial o instrumento no-
tarial. Son los elementos que caracterizan a cada instrumento dispositi-
vo los siguientes: el autor, el procedimiento de elaboracién y los rasgos ti-
picos con que habitualmente se exterioriza y que lo identifican frente a
otros.

Importa subrayar que esta forma de comprender el decreto como ins-
trumento dispositivo es matricial en el trabajo que se presenta, y, con to-
da probabilidad suscitara posiciones de contraste. Entiendo que esa es la
grandeza del quehacer universitario. Por su parte, la idea de disposicién
juridica no es nueva y esta bien asentada en nuestro acervo juridico co-
mo muestra la misma nomenclatura del Boletin Oficial del Estado.

En cuanto a la estructura del trabajo, este consta de dos partes, una
histérica y otra analitica. La primera esta formada por tres capitulos en
los que se estudia la figura del decreto desde sus origenes mds remotos

3. La equivocidad de la locucién «fuentes del Derecho» es sefialada con frecuencia por
los tratadistas. Destaca de entre ellos BALAGUER CASTEJON, quien se ha ocupado en profun-
didad de los aspectos relativos a los modos de creacién del Derecho: «la expresién “fuen-
tes del Derecho” no designa un contenido claro, inequivoco, sino que contiene multiples
significados. Con este concepto se designan tanto la fuente tltima del Derecho (el funda-
mento del Derecho positivo), como las fuerzas sociales y las causas sociales de produccién
de las normas, como las categorias normativas a través de las cuales el Derecho se mani-
fiesta. A esta equivocidad interna del término se une la dificultad para establecer con cla-
ridad los limites de los actos o hechos productores de Derecho: los principios generales, la
Jurisprudencia, y el negocio juridico. Por otra parte no siempre se distingue entre la fuen-
te del Derecho y el Derecho mismo. Si ya es muy comtin identificar las normas con los tex-
tos legales y con las disposiciones juridicas, también resulta frecuente confundir la norma
con la fuente en la que esta contenida...», BALAGUER CASTEION, Francisco, Fuentes del De-
recho, Tomo 1, Tecnos, Madrid, 1991, pags. 54 y ss.
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M. ASUNCION DE LA IGLESIA CHAMARRO

hasta los albores del actual régimen constitucional. En este estudio his-
térico se puede contemplar el surgimiento y la degradacién de la idea de
decreto, que va emparejada a la evolucién de los sistemas politicos y, en
particular, al vaciamiento progresivo de atribuciones del Jefe del Estado,
con el consiguiente desplazamiento de la facultad decisoria hacia el Con-
sejo de Ministros, y mas en particular, hacia su Presidente. La parte ana-
litica tiene por objeto el estudio del decreto en el actual régimen consti-
tucional de Esparfia.

Finalmente, a la luz de los origenes y la trayectoria histérica del de-
creto —paralela a la del sistema politico espafiol- se somete a critica el ac-
tual modelo de decretacién. Y brevisimamente avanzo que, en buena me-
dida, las causas de esas anomalias citadas al principio de esta exposicién
tienen que ver con el desfase o falta de correspondencia que se da en
nuestros dias entre el sistema de los instrumentos dispositivos y el mo-
delo de relaciones interorgénicas disefiado por la Constitucién de 1978.
Y es que, en la Espaiia actual, a pesar de haberse consumado con el ac-
tual sistema constitucional el desgajamiento de la Jefatura del Estado y
del Gobierno, se sigue funcionando, en lo que a los instrumentos de crea-
ci§n del Derecho se refiere, conforme al modelo decimonénico, donde el
monarca era cabeza del llamado Ejecutivo.

Consecuentemente, termina el trabajo con una propuesta dirigida a la
adaptar el sistema de instrumentos dispositivos al sistema politico naci-
do de la Constitucién de 1978. Consiste en la configuracién de un instru-
mento dispositivo propio del Gobierno y de su Presidente para el ejerci-
cio de aquellas facultades que la Constitucién y las leyes les encomienda
como propias. Nétese que este instrumento esta siendo demandado en la
practica, y en la mayoria de los casos aunque formalmente se hable de
«real decreto», que es decir lo mismo que «decreto del rey», se sabe que
es «decreto del Presidente del Gobierno» o de su Gobierno emitido en el
ejercicio de las facultades que les conciernen. La propuesta que aqui se
defiende, y que muy sintéticamente avanzamos en esta introduccion, es
la del «decreto presidencial o del Presidente del Gobierno».

Seria un decreto firmado por el Presidente del Gobierno como cabe-
za y portavoz nato del érgano colegiado de direccién politica general, y
estaria previsto para todas las decisiones ad extra del Gobierno como
complejo formado por el Presidente con sus ministros, segun establece el
articulo 97 de la CE. En consecuencia, seria el Presidente quien con su
firma se hiciese directamente responsable de las disposiciones con que el
Gobierno ejerce las facultades que tiene constitucionalmente atribuidas
—por ejemplo, la potestad reglamentaria— y aquellas otras que le sean con-
feridas mediante ley parlamentaria. Por su parte, la firma del jefe del Es-
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INTRODUCCION

tado y la institucién del «real decreto» adquiririan mayor realce, al re-
servarse para aquellas disposiciones en las que la intervencién regia con-
serva todavia suficiente sentido, y que, por otra parte, aparecen especifi-
camente previstas en la Constituciéon Espafiola como atribuciones del
Rey. Como en su momento se vera, esta figura cuenta con precedentes
fuera de nuestras fronteras, tanto en formas de gobierno monérquicas,
como republicanas. Asi, Suecia, Marruecos, Francia o Alemania son pai-
ses en los que se encuentra configurado el decreto presidencial.

Creo que la presente obra tiene interés, no sélo por consideraciones
relativas al buen manejo de los tecnicismos propios de la Teoria juridica,
sino porque conduce a las entrafias mismas del sistema politico espafiol
tal como realmente funciona. Ello es asi porque, los que llamamos ins-
trumentos dispositivos son las vias ordinarias de la accién politica de go-
bierno. De modo tal que, por ejemplo, una dilatacién abusiva del &mbito
del decreto en detrimento, como suele suceder, del campo propio de la
ley, es algo més que una manifestacién de preferencias a la hora de ele-
gir el cauce de emisién de las disposiciones. Se nos descubre la dindmi-
ca real del sistema politico al conocer los pesos especificos respectivos de
los comtnmente llamados «Poderes del Estado». A propésito de esto, ha-
ce unos afios sefialaba el profesor PEREZ ROYO cémo «el estudio de las
fuentes del Derecho es una de las mejores formas de entender el Régimen
politico que se ha impuesto en un pais, ya que dicho sistema viene a re-
flejar, por un lado, las relaciones entre las fuerzas sociales y politicamen-
te organizadas que dan vida a un sistema constitucional, y por otro, el
equilibrio entre los distintos érganos dotados de capacidad normativa
constitucionalmente reconocidos... *».

Para terminar lo que es propiamente la presentacién de la obra, y una
vez que me he referido a lo que es, destino este lugar para advertir al lec-
tor de lo que no es. No es una enciclopedia del decreto donde uno pueda
encontrar todo lo dicho sobre esta figura a lo largo de la historia de Es-
paiia. En este caso, cede la pretension de exhaustividad ante la de pre-
sentar una obra sugerente, con una visién del decreto novedosa. No ex-
trafie, pues, que muchos temas de conectados de alguna forma con la ins-
titucién del decreto no hayan sido abordados aqui. Es el caso de cuestio-

4. PEREZ RoYo, Javier, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 14. En el
mismo sentido, las palabras del profesor ALvaAREZ CONDE, quien nos dice que «la vincula-
cién entre las fuentes del derecho y el sistema politico aparece a todas luces evidente (...).
Cuestiones tales como la forma de Estado o la forma de gobierno aparecen intimamente
relacionadas con la problematica de las fuentes del Derecho.» En ALvarez CoNDE, Enrique,
El régimen politico espariol, Tecnos, 4* edicién, Madrid, 1990, pag. 266.
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nes de indudable interés como las relativas a la fiscalizacién de los de-
cretos o los decretos-leyes, la reserva de ley o reserva reglamentaria. En
unos casos entiendo que son cuestiones harto abundadas por la doctrina
y sobre las que poco més cabe afadir. Por eso, oportunamente me remi-
to a aquellas obras de las que he aprendido y que, a mi juicio, con mas ti-
no tratan los mencionados aspectos. Para los otros casos, me reconozco
en las palabras del maestro PEREZ SERRANO, quien decia presentando
una de sus obras lo siguiente: «Hemos querido evitar ese peligro, a que
propende todo el que, enamorado de una idea, la desarrolla con extension
desmesurada. (...). Pero, avin asi y todo, sabido es que, cuando nos encari-
fiamos con un tema, sentimos la tentacion de abordar cuantas facetas pue-
da presentar, y ello desemboca en prolijidad fatigosa. Disctilpese, pues, si
prevenidos contra ese riesgo hemos caido en el pecado opuesto, y no se to-
me a mal que en ocasiones queden meramente esbozados problemas que
merecerian tratamiento mds completo y puntual...»>.

Concluyo dando noticia del origen de este trabajo, que fue tesis doc-
toral, defendida en el mes de mayo de 1996 en el Aula Magna de la Uni-
versidad de Navarra ante el ilustre Tribunal formado por los profesores
Alvaro D’Ors Pérez-Peix, Francisco Gonzalez Navarro, Francisco Fernan-
dez Segado, Nicolds Pérez Serrano y Antonio Garcia Cuadrado. A todos
ellos mi agradecimiento por sus generosas observaciones y sugerencias.

Parrafo de honor para expresar, con brevedad de palabras, pero con
intensidad de corazén, mi gratitud al maestro ejemplar.

Pamplona, enero de 1997

5. PEREZ SERRANO, Nicolds, Humoradas, doloras y greguerias, juridicas (Rapsodia in-
trascendente), Madrid, 1962, pag. 15.
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CAPITULO PRIMERO

ETIMOLOGIA Y ANTIGUOS
ORIGENES DEL DECRETO

I. RASTREO ETIMOLOGICO

Si cualquier investigacion sobre naturaleza, limites y eficacia de una
institucién juridica debe comenzar con una referencia a sus origenes e
incluso a su nombre, en el presente caso es absolutamente necesario. La
imprecisién a que con el tiempo se ha llegado en el uso del término «de-
creto» aconseja que este trabajo comience con una referencia a los ori-
genes mas remotos de la voz. Por eso, este primer capitulo tiene por ob-
jeto rastrear la etimologia de la palabra, asi como sus primeras aplica-
ciones para designar actos intelectuales y volitivos de significacién juri-
dica e incluso politica.

1. Indicios de una riqueza semantica

Contrasta la vaguedad de las definiciones, mas o menos académicas,
que de «decreto» dan hoy los diccionarios, con ciertos usos de esta voz
que revelan una rica funcionalidad semantica. Asi, en el Diccionario de
la Real Academia, se dice con no poca laxitud que l«decreto» equivale a
«resolucién, decisién o determinacion del Jefe del Estado, de su Gobier-
no o de un tribunal o juez sobre cualquier materia o negocio !».

1. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaviola, 20° edicién, 1984, voz «de-
creton.
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Mientras tanto, y en contraste con esa vaguedad e indeterminacién de
la idea académica de «decreto», algunos datos sugieren la existencia de
rasgos tipicos que histéricamente estarian ligados al término. Uno es el
recurso a este nombre para calificar al instrumento dispositivo que se
emplea en acontecimientos histéricos especialmente significativos; otro,
algo tan sencillo como el sentido preciso con que el término se emplea
hoy por el comun de la gente. Y, por dltimo, también cabe citar la pervi-
vencia en nuestro acervo cultural de algunas expresiones donde el sus-
tantivo «decreto» o términos emparentados con él resultan particular-
mente evocativos.

En cuanto a lo primero, llama la atencién c6mo, tradicionalmente, se
ha recurrido al término para singularizar determinadas decisiones politi-
cas adoptadas en momentos de la historia criticos en extremo, que guar-
dan en comiin ser situaciones de encrucijada o disyuntiva en la vida po-
litica de un pueblo. Son numerosos los ejemplos, asi la Convencién Fran-
cesa proclama la Republica por decreto de 21 de septiembre de 1792; por
decreto, Napoleén nombra «Rey de las Espafias» a su hermano José;
igualmente por decreto, las Cortes de Cadiz declaran la soberania nacio-
nal; el Comité de Fuerzas Coaligadas proclama por decreto de 14 de abril
de 1931 la Segunda Republica Espafiola; y, para guardar paralelismo, por
decreto de 24 de julio de 1936 se constituye la Junta de Defensa Nacio-
nal.

Lo anterior es indicativo de que con «decreto» se designa histérica-
mente algo mas que una mera decisién de autoridad, una resolucién o
una determinacién sobre cualquier materia o negocio que dicen vaga-
mente los diccionarios. La utilizacién en los casos mencionados reviste
de especial contundencia y energia la exteriorizacién del acto de discer-
nimiento y de voluntad de que se trate, y la palabra misma indica la de-
cisién de voluntad especialmente enérgica que, ante una encrucijada his-
térica, dirime la disyuntiva optando con firmeza por una de las solucio-
nes posibles. Por ello, en algunas ocasiones, el recurso al término «de-
creto» sugiere con claridad una voluntad de ruptura con el orden politi-
co existente, y el decreto sirve para acentuar dicha voluntad de cesura en-
tre dos épocas histéricas —es, por ejemplo, el caso de la cesura monar-
quia-republica en la Espafia de 1931

Esto es indiciario de que la voz en cuestién vendria histéricamente li-
gada a las notas de acto de voluntad dirigido a zanjar o dirimir una si-
tuacién de disyuntiva. Por eso, lo veremos en su momento, si puede ha-
blarse de alguna manifestacién del decreto por antonomasia, esa es la del
decreto de crisis, el acto de discernimiento con que se resuelve ante una
situacién de crisis —encrucijada- histérica.

22



EL GOBIERNO POR DECRETO

Otro aspecto también sorprendente en el empleo del término y que
corresponde perfectamente a su sentido més genuino es su precisa utili-
zacién en el lenguaje de la calle, donde la voz «decreto», o el verbo deri-
vado «decretar», tal y como se emplean por el comtin de la gente, encie-
rran ciertas notas caracterfsticas que parecen escaparse en las definicio-
nes académicas. Su empleo mas generalizado en el habla popular es pa-
ra designar la decisién especialmente enérgica que zanja una situacién
controvertida 2. Enlaza asi la palabra con cierta idea de «acto judicial».

Por ultimo, y en el mismo sentido, también resultan sugerentes dos
expresiones que forman parte de nuestro depésito cultural: «dia decreto-
rio» y «hora decretoria» 3. Como en los casos anteriores, en ellas se aco-
gen las notas de momento decisivo o critico y juicio de discernimiento.

Asi, la primera, dia decretorio es una expresién empleada desde la anti-
gliedad en la ciencia médica para sefialar «los dias o término en que se
puede hacer juicio de una enfermedad 4». Se indica con ella el momento
en que los signos de una enfermedad permiten ya formar un juicio seguro

2. Un ejemplo servird para ilustrar esta idea. Situémonos en el marco un enfrenta-
miento entre dos equipos de fiitbol. En determinado momento, un jugador avanza con el
balén en clara ocasién de gol. Al traspasar la linea que delimita el area de la porteria, un
defensor del equipo contrario extiende la pierna derecha e intercepta la carrera del ata-
cante, que pierde el equilibrio y rueda por el suelo. De inmediato, un sector de los aficio-
nados grita desde las gradas reclamando penalty mientras el portero mantiene entre sus
manos el balén. Los jugadores de uno y otro equipo se empecinan en convencer al cole-
giado de sus opuestas visiones de la jugada, y este ltimo recaba informacién de sus jue-
ces de linea. Segundos después, y una vez que ha sonado el silbato, el narrador de la con-
tienda cuenta a los oyentes que el arbitro sa decretado la pena maxima, o bien saque de
puerta.

Tan singular es aqui el sentido con que se dice «decretar», que el término no seria sus-
tituible por otros a los que en los diccionarios se lo equipara al definirlo. Asi, sonarfan in-
correctas expresiones tales como las siguientes: el arbitro ha determinado penalty, ha re-
suelto penalty o ha decidido penalty. Ni «resolver», ni «decidir» expresan con tanta preci-
sién la idea que se enuncia diciendo «decretar».

3. El adjetivo latino «decretorius» se corresponde con el griego «critico». Ambos se re-
fieren al momento decisivo para la formacién de un juicio. Como veremos, la explicacién
de esta correspondencia es que comparten las mismas raices etimolégicas. Adelantemos
ya que el vocablo «critico» se forma a partir del verbo griego krino, que significa «juzgar»
en el sentido amplio de distinguir o discernir intelectualmente; y que de «krino» deriva
también la voz «crisis», que es la encrucijada, el momento en que la decisién o el juicio es
inaplazable. Las palabras «crisis», «krino», «critico» y «kerno» —a partir del cual se forma
decernere y después decretuum-—, se hallan todas emparentadas por provenir de un tronco co-
min. Todo ello lo analizaremos en paginas siguientes, pero adelantamos ya esa conexién
etimoldgica entre «decreto» y «crisis.»

4. Diccionario de Autoridades, 1732, Madrid, vol. II, ed. facsimil de la Real Academia
Espariola, Madrid, 1963, voz «decretorio»; y también STEPHANUS, Henrico, Thesaurus Gre-
cae Linguae, vol. VI, Akademischer Druck, Graz, 1955, pags. 1968 y ss.
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acerca de su tendencia a la curacién, o su agravamiento hasta el desenla-
ce mas o menos fatal. Dia decretorio o momento decretorio es, por tanto,
aquél en que una enfermedad «hace crisis», como se suele hoy decir, y los
médicos pueden emitir «sentencia» facultativa sobre la suerte del pacien-
te. Es la hora de la encrucijada, la del decreto, la del juicio del médico.

Pero atin es mds sugerente la segunda expresién. Hora decretoria es
una de tantas formas con las que a lo largo de la Historia se ha designa-
do un instante de especial significacién: la hora de la muerte. Como es sa-
bido, los nombres que recibe estdn casi siempre ligados a una visién re-
ligiosa y trascendente de la vida. Por ejemplo, se ha llamado a la de la
muerte «hora de la verdad» o «del juicio». En realidad «hora decretoria»
se utiliza en sentido similar a el de esas otras expresiones, y es curioso
que con ella se aluda también al juicio que habra de recaer sobre la vida
de una persona. Nuevamente, las ideas de decreto y de juicio aparecen co-
nectadas.

A la vista de todo lo anterior, puede aventurarse que el término «decre-
to», tanto histéricamente como en el depésito cultural de nuestro pueblo,
se relaciona con las notas de acto de voluntad que dirime una situacién
controvertida, o lo que es lo mismo, de crisis. En tal sentido decimos que
evoca la idea del acto judicial que corta o que resueve en la encrucijada.

2. Etimologia

«Decreto» procede de castellanizar el adjetivo sustantivado decretum,
que significa justamente juicio deliberativo, sentencia calificativa y acto
decisorio consiguiente. Se forma a partir del verbo latino decerno, -ere,
-crevi, -cretum 3.

Con ese verbo decernere se designaba, entre otras cosas, la accién de
resolver o dirimir un conflicto de intereses, y sirvié para singularizar el ac-
to de voluntad dictado para zanjar una cuestién controvertida. Asi, en la
Roma clasica, se di6é el nombre de decretum © a la decisién de potestad del
magistrado cum iurisdictione que resuelve los problemas surgidos en el
curso de un litigio. Habra ocasién de comprobarlo mas adelante al estu-
diar las primeras aplicaciones del término 7.

5. Sobre los origenes etimolégicos de «decreto», BARCiA, Roque, Primer Diccionario
General Etimoldgico de la Lengua Espariola, vol. 11, Madrid, 1881, voz «decreto», y CORO-
MINAS, J. y PascuaL, J.A., Diccionario critico etimolégico castellano e hispano, Gredos, Ma-
drid, 1980, voz «cerner»,

6. Thesaurus Linguae Latinae, Euber, Akademischer Druck, Graz, 1934, voz «decerno».

7. BERGER, Adolf, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Nueva York, 1953, voz «de-
creta magistratumo».
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Ademas, el verbo latino esta formado por el prefijo de y el lexema cer-
nere, siendo este ultimo el que aporta al término el significado principal.
Cernere es a su vez un verbo independiente, que significa «separar», in-
distintamente en sentido material o intelectual —discernir—. Asi, antigua-
mente, lo mismo se decfa cernere a separar con el cedazo lo grueso de lo
fino, el metal de la tierra, o la harina del salvado 8, que a la actividad men-
tal de distinguir. Y es que, si nos fijamos, existe cierto paralelismo entre
ambas actividades: entre el acto de quien separa con el cedazo lo que sir-
ve y lo desechable, y toda operacién intelectiva de diferenciacién. Es es-
ta dltima acepcién de cernere, ya mas espiritualizada, la que conecta con
la idea de «acto judicial» o de discernimiento. En realidad, toda opera-
cién mental de quien juzga o enjuicia no consiste en otra cosa que sepa-
rar en sus distintos elementos la situacién de duda o incertidumbre que
se le presenta.

Pero ademads de las raices latinas también otras mas remotas nos su-
gieren igualmente la conexién entre «decreto» y juicio. Cerno -ere se rela-
ciona etimolégicamente con el griego krinia °, que significa juicio en el
sentido amplio de discernimiento o distincién intelectual. Asi, emparen-
tadas con este ultimo verbo estdn palabras como «critico» que es el que
juzga, o «crisis» que significa encrucijada o momento del juicio.

No quedaria completo este sondeo etimolégico del término sin desta-
car especialmente su conexién lingiiistica y semdantica con un vocablo al
que esta frecuentemente ligado en la practica: crisis 1%, que hace referen-
cia a especificas situaciones de conflicto.

Venimos refiéndonos con distintas palabras al objeto que es zanjado
con ese acto decisorio en que hemos dicho que consiste el decreto: dis-
yuntiva, encrucijada, situacién conflictual. En realidad, el vocablo mas
preciso seria «crisis», que es el que aparece conectado no sélo semantica
sino etimolégicamente con «decreto».

8. COrROMINAS, J. y Pascual, J.A., op. cit., voz «cerner».

9. El lector podra incluso comprobar la proximidad fonética existente entre los voca-
blos griego y latino al pronunciar las palabras krino y cernere (antiguamente pronunciado
kernere). Ambas parecen derivar de la misma raiz sanscrita: k(e)r. El significado de krino
se encuentra minuciosamente detallado en STEPHANUS, Henrico, Thesaurus Grecae Lin-
guae, vol. VI, Akademischer Druck, Graz, 1954, pags. 1968 y siguientes. Sobre las etimolo-
gias de las palabras latinas puede consultarse la obra de COURT DE GEBELIN, M., Monde pri-
mitif analysé et comparé avec le monde moderne considéré dans les origines latines, ou dic-
tionnaire étimologique de la langue latine, Paris, 1779, vol. IV-1, pags. 448 a 450; y MALTBY,
Robert, A Lexicon of ancient Latin Etymologies, Wiltshire, 1991, voz «decernere».

10. Boisacq, Emile, Dictionnaire étymologique de la langue grecque, Paris, 1916, pags.
392 y 393.
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Con esto vemos cémo en la practica la figura del decreto resurge con
especial intensidad en los momentos de crisis. Pero como decimos, «de-
creto» y «crisis» no sélo se hallan emparentados en la practica actual, si-
no que ello responde en el fondo a razones etimoldgicas.

Primigeniamente «crisis» debi6 de tener un significado puramente gra-
fico, de forma que, la palabra representaba una realidad fisica perceptible
a través de los sentidos. Asi, habria designado la encrucijada de caminos.

Con el tiempo, y como ha ocurrido con tantas otras voces, habria se-
guido un proceso de espiritualizacién. Asi, en Grecia el término ya se
aplica con un significado simbélico para indicar el momento crucial o
punto de inflexién o ruptura en el curso de una enfermedad !!. Los textos
del griego Galeno son buena prueba de ello: denomina «crisis» al instan-
te donde «esta sellada la suerte del paciente». Ahi se dilucida el futuro del
enfermo: la recuperacién o el empeoramiento 2. Curiosamente, desde los
antiguos, ese momento crucial ha sido llamado «del juicio» o «decreto-
rio» a que ya nos hemos referido. Aqui tenemos otra muestra més de la
conexién que existe entre las ideas de «decreto», «juicio» y «crisis». Tal
conexién también puede encontrarse recogida en aquella expresién con
que, segin veiamos con anterioridad, se designa desde antafio al mo-
mento mismo de la muerte: hora decretoria .

Con el correr del tiempo, el uso del término «crisis» se extendera
-sobre todo en los siglos XIX y XX~ a los 4&mbitos de la politica y la
economia '*. Son sobradamente conocidas las expresiones «crisis
ministerial» o la mas compleja de «crisis econémica». En cualquie-
ra de los casos, se trata de situaciones conflictuales o problematicas
que generan incertidumbre en una comunidad !5, y que exigen la

11. Se extractan algunos textos de Galeno en Thesaurus Grecae Linguae, Akademische
Druck, Graz, 1954, vol. IV, voz «krisis». En COROMINAS, J. y Pascuat, J.A., op. cit., voz «cri-
sis», se define como «mutacién grave que sobreviene a una enfermedad para mejoria o em-
peoramiento» y también como «momento decisivo en un asunto de importancia».

12. Cfr. «crisis», Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo Americana, T. XVI, Espasa-
Calpe, Madrid, 1968.

13. Por eso se explica que desde antafio, las ideas de crisis y juicio aparezcan enlaza-
das e incluso confundidas. Asi, puede verse c6mo, en 1726 crisis se define como «el juicio
que se hace sobre una cosa, en fuerza de lo que se ha observado y reconocido acerca de
ella...» en Diccionario de Autoridades, ed. facsimil de la Real Academia Espafiola, Madrid,
1963, voz «crisis».

14. Sobre los distitos sentidos de crisis puede consultarse el Diccionario de las Cien-
cias Sociales, Tomo I, Madrid, 1975, pags. 587 y siguientes.

15. «Por este motivo suele entenderse por crisis una fase peligrosa de la cual puede re-
sultar algo beneficioso o algo pernicioso para la entidad que la experimenta. En general,
no puede, pues, valorarse a priori una crisis positiva ni negativamente, ya que ofrece por
igual posibilidades de bien y de mal (...) el ingreso en la fase critica equivale a la penetracién
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adopcién de decisiones que permitan salir con acierto de la «encru-
cijada» 16,

Ahora, y como conclusién de todos los datos extraidos del estudio eti-
molégico, nos encontramos en condiciones de proponer de manera fun-
damentada un primer concepto-guia de decreto, que nos sirva como hilo
conductor a lo largo del estudio.

Tal concepto de orientacién podria ser el siguiente: acto deliberativo y
resolutorio con que se discierne y se decide ante una disyuntiva.

II. ORIGENES DE LA INSTITUCION

Concluido el rastreo etimolégico de «decreto» nos ocupamos sucinta-
mente de las primeras aplicaciones del término para designar actos inte-
lectuales y volitivos de significacién juridica.

1. El decreto en Roma

En la Roma clasica, se denominaba «decretum» a un tipo peculiar de
decisiones adoptadas por los magistrados cum iurisdictione . Concreta-
mente, este nombre se reservaba para ciertas determinaciones deliberati-
vas y volitivas emitidas por el magistrado con ocasién de un proceso liti-
gioso entre particulares. En cambio, cuando ese mismo magistrado dic-
taba disposiciones de eficacia general se singularizaban con el nombre de
edicta.

Segtn se sabe, en la época clasica la iurisdictio era el poder del ma-
gistrado para intervenir con decisiones vinculantes en las controversias
entre particulares. Esto no significa que actuara como juez 8. El juez
(iudex privatus) no era un magistrado, ni un funcionario, sino un parti-

en un ambito en el cual reinan, segtin los casos, la desorientacion, la desconfianza o la de-
sesperacion.» En FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia, Alianza Editorial, Madrid,
vol. 1, voz «crisis».

16. La aplicacién del término «crisis» en el contexto politico es relativamente recien-
te. Asi, es significativo que la expresion «crisis ministerial» no se recoja hasta la edicién de
1884 del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola.

17. BERGER, Adolf, op. cit., voz «decreta magistratum».

18. «Hubiese sido un grave insulto a la libertad del civis Romanus el que un organis-
mo oficial se le impusiera como iudex en un litigio privado. El magistrado, el Pretor de Ro-
ma, instruia la instancia, autorizaba el proceso, lo prejuzgaba en cierto modo; a eso se lla-
maba el ius dicere; y iurisdictio es la funcién del magistrado que administra justicia. For-
malizado el litigio en el contrato procesal llamado litis contestatio, el asunto pasaba al juez
privado, que las partes habian nombrado libremente. El juez tenia que recibir las pruebas
dispuestas por las partes, si bien conservaba libertad para valorarlas sin tasas ni presunciones
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cular al que, por su prudencia y autoridad, se encargaba el dictamen so-

bre lo justo '°. Por eso su acuerdo —sententia— era un simple parecer, una

opinién 2. Incluso la etimologfa de la palabra evoca esa idea: sententia

deriva de sentire, verbo que, desde luego, no sugiere vinculatoriedad.-
Por el contrario, las decisiones que el magistrado adoptaba en relacién

al litigio —decreta— si tenian carécter definitivo 2! y fuerza vinculante, y

podia hacerlas efectivas recurriendo incluso a mecanismos de coaccién

fisica 2.

De esta forma, en el ambito jurisdiccional, se llamaba decretum a las
siguientes decisiones del magistrado: la que concedia accién al particular
(decretum de dare actionem) ?*; la que creaba una nueva accién cuando,
no estando prevista en el edicto, el magistrado lo estimaba razonable *;
la que acordaba la litis contestatio ?%; o también la que establecia en em-
bargo de bienes: decreto de missio in possessionem. Por ultimo, se lla-
maba decreta a los actos decisorios de los magistrados dictados en el mar-
co de la jurisdiccién voluntaria: aquéllos que otorgaban la possessio bo-
norum, nombran tutores o curadores, concedian la restitutio in integrum,
autorizaban a los menores de veinticinco afios para enajenar bienes,
acordaban manumisiones o emancipaciones, etcétera 2.

fijas, y, finalmente, declaraba su opini6én con toda llaneza, sin necesidad de formalidades
especiales. Con su opinién, son su sententia, las res, quedaba iudicata, y el Pretor podia
conceder la ejecucién. La funcién del juez se llamaba iudicatio». En D'ORs, Alvaro, «De la
«prudentia iuris» a la «jurisprudencia del Tribunal Supremo» y al Derecho Foral», en Es-
critos varios sobre el Devecho en crisis, Cuadernos del Instituto Juridico Espafiol, n® 24, Ro-
ma-Madrid, 1973, pag. 58.

19. D'ORs, Alvaro, Derecho Privado Romano, EUNSA, 8 edicién, Pamplona, 1991,
pags. 110 y siguientes.

20. p'ORs, Alvaro, «Las declaraciones juridicas en el Derecho Romano», AHDE, 1964,
pag. 572. .

21. Se deduce también esa fuerza de los decretos de los magistrados, de las palabras
de D'ORs, cuando dice que la denegatio actionis no se daba mediante un decreto, y carecia
de efectos decisorios, ya que el demandado podia volver a postulare ante el mismo u otro
magistrado. D'ORs, Alvaro, Derecho Privado..., pag. 139.

22. DE RUGGIERO, Ettore, Dizionario epigrafico di antichita romane, vol. 11, Spoleto,
1910, voz «decretum». Sobre los decretos de los magistrados romanos vease también Da-
REMBERG et SAGLIO, Dictionnaire des antiquités grecques et romaines, Tomo 1V, Paris, 1861,
voz «edictum-decretum»; y Paulys Realencyclopéedie der classischen Altertunswissenschaft,
Vol. IVII, Stuttgart, 1901, voz «decretum».

23. Cfr. KaSER, Max, Das romische Zivilprozessrecht, vol. 3.4, Munich, 1966, pag. 179.

24. Estas acciones, al crearse ex novo por el decreto del magistrado recibieron el nom-
bre de «acciones decretales». Obsérvese la eficacia legislativa de tales decretos.

25. Es el decreto por el que el Pretor fija definitivamente la férmula, que se hace cons-
tar en unas tablillas que aquél cede al iudex. En D'ORSs, Alvaro, Derecho Privado..., pags. 144
y 145.

26. DE RUGGIERO, Ettore, op. cit., vol. II, voz «decretum». Ademas, para lograr la paz y
la seguridad en las relaciones privadas y, en especial, para hacer respetar las situaciones
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También en el &mbito municipal el nombre se aplicé a otras determi-
naciones resolutorias del magistrado que, aunque no eran emitidas con
ocasién de un proceso litigioso, tenian caricter de determinaciones pru-
denciales ante situaciones problematicas. Asi, se llamoé decretum a aque-
llas decisiones que resolvian cuestiones de gestién ordinaria o buen go-
bierno de la comunidad: salud u orden publico, entre otras materias. Son
ejemplo de estos tltimos los decretos de imposicién de multas.

Por extensién, en la época de la Repiiblica se utilizé la voz en cues-
tién para singularizar las determinaciones volitivas de otras autoridades
que guardaban cierta analogia con esas decisiones prudenciales de los
magistrados. Es el caso de los acuerdos adoptados previa cuidadosa deli-
beracién por el Senado romano 77, los senados municipales 2, las corpo-
raciones privadas %, los colegios pontificales o los de augures. Como

de apariencia juridica, el magistrado dipone de un intrumento: el interdicto, orden decre-
tada que puede consistir en prohibicién, restitucién o exhibicién. En un principio se lla-
maba propiamente interdicto a los prohibitorios, y los otros interdictos eran designados
como decreta. D'ORS, Alvaro, Derecho privado..., pags. 130 y 131. Véase también KASER,
Mazx, op. cit., pags. 137 y 138.

27. S6lo genéricamente se aplicé el término decretum a los acuerdos del Senado Ro-
mano. Es de suponer que la razén era la analogia que guardaban con la actividad de dis-
cernimiento prudencial. Técnicamente sus decisiones se Hamaron senatus consulta. Es es-
pecialmente recomendable consultar la obra de Pierre WILLEMS, quien nos dice acerca de
la funcién consultiva del Senado y el valor de sus pronunciamientos que «era un principio
admitido por el pueblo romano que toda medida importante, sea en la esfera privada, sea
en la esfera administrativa, debia ser discutida antes de la ejecucién en un consejo de pa-
dres, de amigos o de hombres competentes. El padre que quiere castigar a su hijo, el ma-
rido que juzga a su mujer cuando tiene la intencién de repudiarla, antes de tomar una de-
cisién requiere el consejo de un grupo de amigos o de padres. El juez o el 4rbitro, desig-
nado por el magistrado con jurisdiccién, se asiste de un consilium de hombres de ley...» Cfr.
WILLEMS, Pierre, Le Sénat de la République romaine, reproduccion de la edicién de 1883-
1885 (Lovaina), Aalen, 1968, vol. II, pags. 121 y siguientes; idem., Le droit public romain,
Lovaina, 1874, pag. 208. Para una mayor informacién WoLFF, Hans Julius, Introduccion
Historica al Derecho Romano, traduccién al castellano de José M® Fernandez Pomar, San-
tiago de Compostela, 1953; Paulys Realencyclopdedie der classischen altertunswissenschafft,
Stuttgart, 1901, Vol. IV.II, pags. 2294 y 2295; MoMMmsEM, Theodor, Compendio del Derecho
Publico romano, trad. al castellano por Pedro Dorado Montero, Madrid, 1893, pags. 558 y
ss. Sobre el término «decretum» para las decisiones del Senado ver también MARTINO, Fran-
cesco de, Storia de la Costituzione Romana, 11, 2* edicién, Napoles, 1973, pags. 192 y ss.

28. BERGER, Adolf, op. cit, voz «decreta decuriorum».

29. Las corporaciones de artesanos, funerarias y en general las privadas modelan su
ordenamiento interno al igual que la constitucién del municipio, y por eso denominan
también decreta a algunas de sus decisiones. En relacién a los senados municipales, se ha-
bla de decretum decuriorum, decretum ordinis decuriorum, decretum decuriorum et populi
o decretum decuriorum et plebis. Valga como ejemplo de esos decretos de las corporacio-
nes privadas aquél por el que la gens fabia establecié el celibato para sus miembros; o aquél
de la gens cornelia imponiendo el modelo de sepultura para los miembros de la gens. En
RUGGIERO, Ettore, Dizionario epigrafico..., voz «decretums».
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ejemplo de decretum del colegio augural, puede citarse aquella determi-
nacién dictada con ocasién de una calamidad o peligro prodigiosamente
anunciada para imponer los sacrificios y las expiaciones que habian de
oficiarse en previsién del infortunio *.

En fin, como se ve, en sus primeras aplicaciones el término decretum
servia para indicar las determinaciones prudenciales dictadas por una
autoridad para resolver un problema o una situacién conflictual. Obsér-
vese c6mo en esas antiguas utilizaciones de la voz se hallan presentes
aquellos rasgos que deduciamos a partir del rastreo etimolégico, y con
base en los cuales aventurdbamos un primer concepto de decreto: acto
deliberativo y resolutorio con que el que se discierne y se decide ante una
disyuntiva problemdtica.

Mas tarde, en la etapa constitucional conocida como el Principado, el
término decretum adquiere una particular importancia al utilizarse para
indicar un tipo concreto de actos dispositivos del Principe: concretamen-
te, aquellas determinaciones emitidas por quien ostenta la suma autori-
dad y potestad en el ejercico de sus facultades jurisdiccionales 3!.

Como es sabido, Augusto, en el afio 27 a. de C., retine en si la autoridad
y la potestad, y asume las competencias que, hasta entonces, venian co-
rrespondiendo de forma temporal a los magistrados 2. Asistimos, pues —en
palabras de Hans J. WOLFF- a una concentracién radical del poder politi-
co *. A partir de ahora decretum servira para indicar una de las cuatro es-
pecies de constituciones o instrumentos dispositivos de quien ocupa la po-
sicién mas elevada en la organizacién politica 3*: edicta, mandata, decreta y

30. En RUGGIERO, Ettore, op. cit., voz «decretum»; y D’AREMBERG Et SAGLIO, op. cif., VOZ
«edictum-decretum».

31. GUARINO, Antonio, Storia del Diritto romano, Editore Jovene Napoli, 10* edicién,
Nipoles, 1994, pags. 443 y 444.

32. Sobre el contexto y la organizacién politica romana hemos manejado las obras si-
guientes: GAUDEMET, Jean, Les institutions de I'Antiquité, Ed. Montchrestien, Paris, 1982,
pégs. 155y ss.; CARPENTIER, J. y LEBRUN, F., Breve historia de Europa, Alianza Editorial, Ma-
drid, 1994, pags. 4 v ss.; LOEWENSTEIN, Karl, The Governance of Rome, La Haya, 1973; To-
RRENT, Armando, Derecho Publico Romano vy sistema de fuentes, Oviedo, 1982; WOLFF, Hans
Julius, Introduccion...; y MoMMSEM, Theodor, Compendio del Derecho....

33. «La posicién constitucional del Princeps era la propia de una monarquia. Los co-
mitia no fueron abolidos, pero pronto dejaron de funcionar. La legislacién popular fue re-
emplazada por la legislacion senatorial (...) pero la aprobacién por el Senado de proyectos
de ley presentados por el emperador llegé a ser algo meramente ritual (...). Los cénsules y
los pretores, aunque teéricamente su magistratura y su imperium seguian siendo los mis-
mos de antes, descendieron al plano de meros funcionarios ejecutivos encargados de de-
beres especificos en relaciéon con la administracién y funciones judiciales». En WOLFF,
Hans Julius, op. cit., pags. 49 y siguientes.

34. En relacion con las fuentes en la época del Principado dice Gayo «que la constitu-
cién del Principe es lo que establece por decreto, edicto o rescripto...». Texto de las «[nstituta
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rescripta. Los primeros son disposiciones de caracter legislativo, semejan-
tes a los de los pretores y consules en la Reptiblica *. Por su parte, los man-
data son instrucciones dirigidas a los funcionarios del Principe, algo pare-
cido a las que hoy entre nosotros se llaman circulares o instrucciones. Y, fi-
nalmente, los rescripta, como el propio nombre indica, son respuestas es-
critas dadas por el emperador a las consultas que se le formulan. Veamos
con mayor detenimiento qué se indica ahora con el término decretum.

Se designan con decretum las sentencias o fallos judiciales con que el
Emperador 3%, maximo detentador de la autoridad y de la potestad, diri-
me los litigios sometidos a su conocimiento extra ordinem o en apelacién ¥7.
Pensemos, por ejemplo, en dos ciudadanos romanos que litigan ante el
Pretor, quien en este caso concreto duda acerca de cudl sea la solucién
justa. Ante tal incertidumbre, eleva la cuestién al Juez mas alto, al ma-
gistrado supremo que posee la autoridad y la potestad para resolver defi-
nitivamente la situacién conflictual. Tal participacién del Principe en la
administracién de justicia se produce normalmente en casos que resul-
tan oscuros para los jueces inferiores *. Segiin SAVIGNY, en estos casos, el
Principe actuaria a modo de Tribunal Supremo del imperio *°.

de Gayo» recogido en la obra de Garcia GaLLo, Alfonso, Textos juridicos antiguos, Madrid,
1953, pag. 38.

35. Sobre éstos edicta, v en definitiva sobre las formalidades de la potestad legislativa
del Principe, SAVIGNY sefiala que «puesto que sélo éstos (los edictos) tenian la autoridad ge-
neral de la ley, debian existir signos ciertos , por medio de los cuales se les pudiese distinguir
de otras constituciones (...): el nombre de edictum o generalis lex, la comunicacién al Sena-
do por medio de una oratio, la publicacion por los lugartenientes de las provincias, y, en fin,
la mencién de que la constitucicn tiene fuerza obligatoria para todos. En SAVIGNY, Friedrich
Karl, Sistema del Derecho Romano actual, obra traducida al castellano por Jacinto Mesia y
Manuel Poley, Madrid, 1924, pags. 132 y ss.

36. BERGER, Adolf, op. cit., voz «decreta principis». En la obra de MAROTO Instituciones
de Derecho Candnico, en nota al pie (9) en las paginas 351 y 352 pueden leerse las si-
guientes palabras de Tedfilo: «;Qué es, pues, decreto? Una sentencia del Principe dada entre
dos partes que ante él litigan ...», MAROTO, Felipe, Instituciones ..., Madrid, 1919, pags. 351
y 352.

37. ARANGIO-RUIZ, Vicente, Historia del Derecho Rowmano, traducida al castellano por
Francisco Pelsmaeker e Ivafiez, Madrid, 1963, pag. 298.

38. MARTIN, Fernando, La documentacion griega de la cancilleria del emperador Adria-
no, EUNSA, Pamplona, 1982, pags. 301 y ss. Finalmente, y respecto a estos decreta dire-
mos que es clasica entre los romanistas la discusién acerca de su valor. Unos sostienen que
es legislativa, en el sentido de que obliga en los casos posteriores; otros los consideran pre-
cedentes autorizadisimos. Por su parte, SAVIGNY sostiene que, al igual que las sentencias,
s6lo se aplican al caso particular, y las reglas de Derecho contenidas en sus disposiciones
no tienen fuerza de ley para los litigios futuros, pero las reglas aplicadas en los decretos,
gozan de gran autoridad; los jurisconsultos hacen colecciones de ellas, y frecuentemente,
un sélo decreto sirve de base al establecimiento de un principio nuevo.

39. SaviGNy, FK., op. cit., pag. 135. Por otra parte, dice el profesor TORRENT que esta
casi ilimitada potestad del Principe radica en que ha recibido el imperium mediante ley
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Asi, la nocién de decretum que puede extraerse es la de acto pruden-
cial —al igual que las sentencias de los jueces o prudentes— y decisorio —en
cuanto que resuelve definitivamente—, dictado por quien tiene la suma
potestad y autoridad. Mediante el acto deliberativo y decisorio el supre-
mo magistrado zanja las situaciones conflictuales.

En suma, en las aplicaciones de la voz decretum durante la época del
Principado y del Imperio resaltan principalmente dos rasgos: primero, el
de acto deliberativo prudencial y decisorio; segundo, el de expresién de
voluntad de quien tiene el méaximo poder en la comunidad politica con el
que se resuelve una situacién conflictual.

2. Recepcion de la idea de decreto
en los primeros tiempos de la Iglesia

Como es sabido, la estructura organizativa de la Iglesia comienza a
forjarse durante la etapa imperial romana. Hasta tal punto se dard una
influencia de lo romano en la incipiente organizacién eclesial, que inclu-
so puede apreciarse cierta analogia entre las respectivas estructuras cons-
titucionales de la Iglesia y el Imperio: Pontifice-Emperador, concilios-
asambleas del pueblo romano (concilia plebis, comitia centuriata, comitia
tributa...), etc. . Muchas instituciones romanas se adoptan e incorporan
a la organizacién de la comunidad espiritual. Tales instituciones se con-
servaran en este marco una vez desaparecido el Imperio Romano en el si-
glo V después de Cristo. De ahi, a su vez, se tomaran por algunas comu-
nidades politicas en la Alta Edad Media.

La influencia de lo romano también se proyectara en el &mbito de los
instrumentos dispositivos. Asi, como prueba de esa impronta nos queda
el nombre de diversos vehiculos de produccién juridica eclesial: consti-
tuciones, rescriptos, decretos, etcétera.

Acerca del decreto, sefialdbamos en paginas anteriores que, en las
postrimerias del Imperio, se perfila como acto personal de enjuiciamien-
to y determinacién de quien detenta la suprema potestad y autoridad. Re-
cuérdese c6mo, ya entonces, el término decretum quedaba reservado pa-
ra indicar las sentencias del Emperador, que, actuando en su categoria de
magistrado supremo resolvia con caracter definitivo aquellos litigios que,
extra ordinem o en apelacién, eran sometidos a su conocimiento.

votada en los comicios. Apoya tal afirmacién en los textos de Ulpiano relativos a la lex de
imperio. TORRENT, Armando, op. cit., pag. 418.

40. Sobre la formacion en Roma de la estructura constitucional de la Iglesia y los ele-
mentos tomados del sistema romano, véase LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., pag. 416 y si-
guientes.
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Pues bien, en el &mbito canénico, se recibira el término decretum pa-
ra designar, al igual que en la etapa anterior, actos deliberativos y deciso-
rios que zanjan un problema, y tienen como autor a quien ostenta el ma-
ximo poder: ante todo el Sumo Pontifice; y, en un segundo plano, los
obispos en sus correspondientes comunidades parroquiales.

Tal recepcién tendra lugar con algunas adaptaciones. La voz se em-
pleard en un sentido mas amplio que el que se le diera en Roma. Mien-
tras alli, decretum se conectaba a lo judicial en sentido estricto, aquf se-
fialara las determinaciones del Sumo Pontifice en cuanto que tienen cier-
tas resonancias de acto judicial o de discernimiento cuidadoso que este
adopta como guia espiritual y suprema autoridad de la comunidad cris-
tiana. Y es que se entiende que el Pontifice en la Iglesia viene a desem-
pefiar una funcién aniloga a la del Emperador cuando juzga: sefialar a
través de sus decretos la solucién mas adecuada, previo cuidadoso dis-
cernimiento, a los problemas que son elevados a su conocimiento por los
primeros cristianos.

Tenemos, pues, que se llamaba decreta a las respuestas o determina-
ciones dadas a fieles o a comunidades por las que se resolvia la duda
planteada en torno a una cuestién problematica particular. Los fieles ele-
vaban la cuestién al Pontifice. Este, tras un proceso deliberativo emitia
su decisién ordenadora, su decretum, que era comunicado por carta a los
consultantes. Se explica asi que se llamara «decretales» #! a las cartas del
Obispo de Roma a través de las cuales comunicaba sus decreta a las per-

41. Aunque corresponde a una época muy posterior, en la decretal siguiente pueden
apreciarse nitidamente los rasgos que venimos mencionando. Se trata de una decretal del
Papa Inocencio 111 dirigida al arzobispo de Santiago de Compostela (12 de marzo de 1206):
«[A Pedro] arzobispo Compostelano. De tu parte se plante6 ante Nos que ciertos canéni-
gos regulares, que acaso quieren mostrarse peritos en Derecho y encuentran materia para
vagar fuera del claustro, tratan de ejercer el oficio de abogado no sélo en lo eclesiastico si-
no también en las causas forenses. Y como se opone a ello que, segin las sanciones cané-
nicas, no deben ser encargados de negocios forenses o eclesidsticos, ni ejecutores, a no ser
que convenga a la utilidad del monasterio, ordenandolo en todo caso el abad, éstos alegan
para excusar su insolencia, que aquél capitulo por el que se prohibe lo anterior se ve que
habla claramente de monjes y no de canénigos regulares. Por ello quisiste consultarnos so-
bre si debe admitirseles al patrocinio.

A lo cual, respondemos a tu discrecion de tal manera: que el mismo juicio creemos que
han de observar los candnigos regulares que los monjes en cuanto a lo arriba dicho, aunque
se hable expresamente de monjes en el canon.»

El texto de este decreto lo hemos tomado de Garcia GaLLo, Alfonso, Manual de Histo-
ria del Derecho Espariol, Tomo I (Fuentes), 9* edicién, Madrid, 1982, pag. 143.

Al estudiar la figura de los decretos de los monarcas en el Antiguo régimen, veremos
c6mo se repite esta estructura; pero entonces se tratara del decreto del rey a respuesta de
la consulta que le formula el Consejo.
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sonas o comunidades que le habian elevado una consulta 42. Clara mues-
tra de la importancia que llegaron a alcanzar los decretos pontificios en
la formacién del Derecho de la Iglesia, es el hecho de que en la Alta Edad
Media se conociera este ordenamiento como ius decretalium. Mas ade-
lante se llamara también decreta a las resoluciones en materia disciplina-
ria expedidas por el Papa o por los obispos.

Obsérvese cémo también ahora estan presentes aquellos rasgos que
deduciamos a partir del rastreo etimolégico de la voz: acto deliberativo
de caracter prudencial con que se zanja un conflicto o se resuelve una
cuestién por quien tiene autoridad para ello.

Esta nocién de decreto como acto prudencial de autoridad, cuya vir-
tualidad es la de poner fin a una situacién problemaética o conflictual,
puede verse presente también en una aplicacién famosa del término «de-
creto». Nos referimos a la gran obra canénica conocida como «Decreto
de Graciano». El empleo de la palabra para designar la obra del monje
boloiiés refleja el concepto de decreto que en la época circulaba. Alla por
el siglo X1II, cuando comenz6 a extenderse la ensefianza del Derecho Ca-
noénico, se hizo particularmente patente la confusién que existia en ma-
teria de cdnones. La abundancia de colecciones privadas y la falta de co-
rrespondencia entre los contenidos creaban a menudo el problema de no
saberse exactamente cudles eran los canones auténticos. Ante esta situa-
cién problematica, Graciano publicé una obra privada que titulé «Con-
cordancia de los canones discordantes», y que por su buen orden y clari-
dad mereci6 la general aceptacién, y la pontificia del Papa Eugenio III.
La obra de Graciano resolvié ante la confusién en materia de canones.
Parece que fue esa la razén de que se le diera el nombre de «decreto».

Veamos ahora el decreto en el Derecho Canénico desde la perspecti-
va del autor de tales actos prudenciales y decisorios. Como hemos veni-
do diciendo, se llama decretos a determinadas resoluciones del Pontifice.
Asfi pues, al igual que ocurriera en el Derecho romano, la palabra se uti-

42. Sobre las decretales de los Papas como documentos en los que se contienen sus
decretos, véase Garcia GaLLO, Alfonso, op. cit.,vol. 1, pags. 194, y 210 y siguientes. Asi, las
decretales, de las que luego se haran colecciones, son respuestas de los Pontifices a las con-
sultas de los fieles y miembros de las comunidades cristianas en general. Aunque fueran
dictadas para un caso particular, al derivar de la maxima autoridad, probablemente revis-
tieran un valor universal. Sus contenidos son decretos del Romano Pontifice. Los tér-
minos que, en estas respuestas por escrito a problemas concretos, indicaban la autoridad
de los acuerdos pontificales, eran los siguientes: decernimus, constituimus, praecipimus,
definimus, prohibimus... etc.». También puede consultarse a propésito de las decretales,
GaRrcfa GARrcia, Antonio, Historia del Derecho Candnico, Tomo 1 (primer milenio), Sala-
manca, 1967, pags. 167 y siguientes.
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liza para las disposiciones juridicas de quien ostenta el poder supremo,
la autoridad suma. Si en la etapa imperial del mundo romano, la voz pri-
mera y mas autorizada, la més alta, era la del Emperador, aqui, en el 4m-
bito canénico, lo ser4 la del Pontifice.

Nos encontramos asi con un hecho histérico que es de importancia
fundamental en nuestra investigacién: el empleo predominante, y dirfa-
mos que ya tipico o antonomasico, del término «decreto» para denomi-
nar las determinaciones volitivas de aquél que en una determinada co-
munidad ostenta la posicién de suma autoridad y potestad. Asi se expli-
ca que, mas adelante, en el Aambito politico, se llame «decretos» a los ac-
tos deliberativos y decisorios de quien detenta la posicién mas alta en la
comunidad politica: monarcasa, jefes de Estado, Directorios, Asambleas
con poderes soberanos y extraordinarios, etc.

Hay, sin embargo, otro dato histérico que debemos igualmente desta-
car por su valor de precedente. Ya en la Edad Media el término «decreto»
comenzé a utilizarse para singularizar determinados acuerdos concilia-
res especialmente trascendentales. Segin parece, la aplicacion del térmi-
no a esos acuerdos -ligado ya, como hemos dicho, a la ostentacién de la
autoridad suprema-, podria estar conectado con el reforzamiento de la
teoria conciliarista en los principios de la Edad Media 4. La palabra su-
geriria la suprema potestad de quien, con su acto prudencial y decisorio
establece los canones de ordenacién general y adopta otras medidas vin-
culantes.

Con el paso del tiempo, sin embargo, el término alcanzara una gran
difusién, que ha de redundar en un cierto oscurecimiento de su preciso
sentido primigenio. Se comprende por ello que, en el &mbito juridico ca-
nénico actual, sus aplicaciones sean un tanto arbitrarias, y ésto acabara
desembocando en un desdibujamiento de aquel sentido originario. Asi
hoy, se denomina «decretos» a determinadas decisiones del Papa, las sa-
gradas congregaciones, o los obispos, sean actos aprobatorios de los re-
glamentos o resoluciones de caracter administrativo etc.*.

43. Como apuntamos en su momento, ya en Roma el nombre «decretum» se habria
aplicado también a las decisiones adoptadas por otros érganos colegiados de representa-
cién: los decretos municipales, de los que son continuacién los de nuestros dias.

44. Sobre la difusa aplicacion del término en el ambito canénico pueden verse AAVV
(Instituto Martin Azpilicueta), Manual de Derecho Candnico, EUNSA, Pamplona, 1988,
pags. 276 y siguientes; y LABANDEIRA, Eduardo, Manual de Derecho Administrativo Candni-
co, EUNSA, Pamplona, 1988, pags. 439 y siguientes. Véase también el Titulo III, Libro [,
del Cédigo de Derecho Canénico: «De los decretos generales y las instrucciones». En el Ti-
tulo IV del mismo Libro que trata, entre otras cosas, de los actos administrativos singula-
res, puede leerse, por ejemplo, que «el acto administrativo singular, bien sea un decreto o
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Por otra parte, todavia resuena en el Derecho Canénico y en la prac-
tica forense civil, aquella primitiva acepcién de decretum como resolu-
cién judicial 5, que vefamos en la época romana clésica: en particular, los
decreta de los magistrados con iurisdictio. Ahora, se llama decretos a las
resoluciones interlocutorias adoptadas por un juez en el transcurso del
proceso .

De todos modos, y para concluir el presente apartado, hemos de rete-
ner especialmente esa idea de decreto como acto deliberativo prudencial,
e incontrastablemente decisorio, que, ante una situacién de disyuntiva o
conflicto, es realizado por quien ostenta la maxima potestad. Es el acto
carismatico de quien «juzga a un pueblo» en el &mplio sentido biblico del
término ¥. De ahi vendra precisamente la idea de decreto como acto ex-
presivo de la voluntad del monarca. Lo comprobaremos oportunamente.

un precepto...» (canon 35). Por su parte, en el canon 1617 se emplea el término decreto pa-
ra sefialar resoluciones de naturaleza jurisdiccional: «fuera de la sentencia los demas pro-
nunciamientos del juez son decretos, los cuales, salvo que sean de mero tramite, carecen
de toda eficacia si en ellos no se hacen constar, al menos de modo sumario, los motivos, o
no remiten a motivos expresados ya en otro acto». Creemos que todo lo anterior es sufi-
cientemente expresivo, en el sentido de poner de manifiesto la actual indefinicién de la
idea de decreto en el ambito canénico. La edicién del Cédigo consultada es la traducida y
anotada por el «Instituto Martin de Azpilcueta», EUNSA, Pamplona, 1987. Por otra parte,
la extensi6én con la que se utiliza la palabra es apreciable en esta definicién de un cano-
nista clasico: «decretum: vi vocis, est quod statuitur deliberatione praemissa vel causa seu es-
time cognita». En Prolegomena de VAN HovE, Roma, 1945, Tomo 1, Pag. 73.

45. Para mas informacién sobre los decretos en Derecho Canénico véanse, DE LA BROS-
SE, O., Diccionario del Cristianismo, Barcelona, 1974, voz «decreto»; Dictionnaire de Droit
canonique, Tomo IV, Paris, 1947; y VACANT Y MANGENOT, Dictionnaire de théologie catholi-
que, Paris, 1911, Tomo IV, voz «décret».

46. Por otra parte, los diccionarios juridicos de los siglos XVII, XVIII, e incluso XIX
normalmente se refieren a decretum como decision judicial distinta de la sentencia. Pue-
den consultarse BARBOSAE, Agustini, Repertorium iuris civilis et canonici, 1669, voz «decre-
tum»; CASTEION, Aegidig Alphabetum iuridicum, canonicum, civile, theoricum, practicum,
morale, atque politicum, Madrid, 1678, voz «decretum»; FACCIOLATI, J. y FORCELLINI, A., To-
tius Latinitatis Lexicon, Tomo II, 1828, «decretum». Atin hoy, aunque estas resoluciones ju-
diciales en la practica del foro, al menos en Espafia, se designen como «providencias» y
«autos» (articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, promulgada por Real Decreto de
3 de febrero de 1881), en el lenguaje del comiin de la gente se conserva aquella idea de de-
creto como resolucién por la que el juez o magistrado en ejercicio de esa suprema posi-
cién que ocupa en el proceso, zanja una cuestién. Apréciense tales resonancias en expre-
siones como las siguientes: «el juez ha decretado el secreto del sumario, la prision, la fian-
za, el embargo de bienes..., etc.» Con toda probabilidad, en esta acepcion del término de-
creto, y por extension del verbo decretar, tiene su origen aquella utilizacién del verbo pa-
ra designar determinadas actuaciones arbitrales, inclusive, las de los encuentros deporti-
vos, a las que nos referiamos al prinpio de este trabajo.

47. Gobernar no es otra cosa que juzgar en sentido amplio, resolver prudencialmente
ante las situaciones problematicas que se plantean en la vida de la comunidad politica. Se
explica asf que que antiguamente, llegaran a intercambiarse las expresiones «juzgar» y
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III. EL DECRETO EN EL ANTIGUO ORDEN MONARQUICO

1. Consideraciones generales

Resumamos las conclusiones principales obtenidas hasta el momen-
to. En la Edad Media, y con base en las experiencias del Imperio Roma-
no y de la Iglesia, la idea de decreto, en su expresién principal, implica lo
siguiente: en primer lugar que es un acto prudencial de cuidadoso enjui-
ciamiento y posterior determinacién dirigido a zanjar una cuestién con-
trovertida. En segundo, que procede de quien ostenta la magistratura de
maéxima dignidad. Y, por dltimo, que responde a una visién del autor del
acto como supremo juez, no sélo respecto a las personas individuales
—ciudadanos o fieles—, sino también al gobierno de conjunto de las res pu-
blica o de la ecclesia como cuerpo social.

Con ello disponemos ya de una buena plataforma desde la cual em-
prender nuestra etapa siguiente: estudiar la figura del decreto como acto
del monarca en la época que precede a la modernidad revolucionaria.

Nuestro programa inmediato va a constar de tres partes. La primera
destinada al decreto en las mds antiguas monarquias hispanicas. La se-
gunda, en la monarquia limitada de la Edad Media tardia y comienzos de
la Moderna. El objeto de la tltima parte es la irrupcién del absolutismo
con la generalizacién del real decreto.

Adviértase que, si bien las pinceladas que componen nuestra visién
panoramina se refieren particularmente al monarca hispanico, hacemos
también algunas indicaciones generales acerca de la evolucién de las
otras monarquias.

«gobernar» para referirse a la actividad del monarca al frente de su pueblo. Asi, se decia
que «el rey juzgaba a la comunidad politica», es decir, la «gobernaba». Clara muestra de lo
que decimos nos ha quedado en un pasaje del Antiguo Testamento. En €l se cuenta cémo
el pueblo de Israel pide a Samuel «un rey para que los juzgue», refiriéndose con ello a un
rey que los gobierne prudencialmente. Pero este sentido que nosotros apuntamos puede
abservarse con la lectura de los parrafos del texto mismo: «... Los ancianos de Israel y se
fueron donde Samuel a Ramd, y le dijeron: «Mira, td te has hecho viejo y tus hijos no siguen
tu camino. Pues bien, ponnos un rey para que nos juzgue, como todas las naciones». Dis-
gusté a Samuel que dijeran: « Danos un rey para que nos juzgue» e invocé a Yahveh (...). Sa-
muel repitio todas estas palabras de Yahveh al pueblo que le pedia un rey, diciendo: «He aqui
el fuero del rey que va a reinar sobre vosotros: (...). El pueblo no quiso escuchar a Samuel y
dijo: «jno! Tendremos un rey y nosotros seremos también como los demds pueblos: nuestro
rey nos juzgard e ird al frente de nosotros y combatird nuestros combates (...). (Libro
I de Samuel 8, 1-20).
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2. El decreto en las mas antiguas monarquias hispanicas

Hablando muy genéricamente de la institucién monarquica en los si-
glos de la Hispania altomedieval * puede decirse que la idea del rey esta-
ba fundada sobre la de padre la comunidad politica, que asumia la mi-
sién de guiar prudencialmente a su pueblo. Esas monarquias hispénicas
giraban en torno a una concepcién prudencial de la forma de gobierno
mondrquica *. Asi, en los primeros siglos de la Alta Edad Media, la mo-
narquia gravitaba sobre la imagen del rey como padre, que dirige y re-
suelve con prudencia los conflictos que surgen en la comunidad y que
ejerce previo discernimiento cuidadoso su actividad ordenadora en la so-
ciedad politica. El monarca de entonces estaba muy lejos de parecerse al
monarca absoluto, y su poder se hallaba muy limitado, institucional y so-
cialmente. Siendo importante su facultad decisoria como maximo digna-
tario, con frecuencia tenia que compartirla con otras instituciones, nor-
malmente de corte conciliar o asambleario.

Lo propio del monarca era «juzgar» al pueblo en aquel sentido amplio
de gobernar que deciamos anteriormente. El valor principal de sus de-
terminaciones de gobierno residia en su autoridad prudencial. Por eso,
los mandatos regios se entendian como determinaciones prudenciales del
monarca. Tal vez por este paralelismo se vino en aplicar, ya en las mas an-
tiguas monarquias, el término decretum a las decisiones de gobierno del
monarca *°. Por tanto, antiguamente los decretos del rey consistian en de-
terminaciones prudenciales que él adoptaba previo discernimiento cui-
dadoso en su labor de gobierno de la comunidad politica.

48. La disgregaci6n politica de la época, y el particularismo sélo permite hablar de los
rasgos de aquellas monarquias de forma muy genérica. Todos los autores coinciden en es-
tos rasgos de debilidad del monarca. Asi, TOMAS Y VALIENTE, Francisco, sefialara como da-
to que lleva a ello el crecente régimen sefiorial entre sefiores latifundistas y campesinos en-
comendados bajo su proteccién. En Manual de Historia del Derecho Espaviol, 2* edicién,
Madrid, 1980, pags. 113 y 114. Y mas adelante sefiala el mismo autor que «el poder de los
reyes y condes independientes fue débil durante los siglos VIII al XII. Para la defensa de
la tierra, para la guerra contra musulmanes y a las veces cotra los vecinos cristianos, ne-
cesitaban los reyes el apoyo constante de los magnates de su Corte; la nobleza militar y la
jerarquia eclesiastica prestaban, respectivamente, su ayuda bélica y su bendicién a los re-
yes...». Cfr. op. cit., pags. 116 y ss.

49. «El rey no se presenta como legislador. La Alta Edad Media es la época del triun-
fo del rey-juez. El rey es el juez superior de la comunidad politica al frente de la cual esta
por la gracia de Dios...» Cfr. IGLESIAS FERREIROS, Aquilino, La creacién del Derecho. Una his-
toria del Derecho Espariol, 11, Barcelona, 1988, pag. 85.

50. «En la Alta Edad Media, el rey, actia como jefe militar y alto juez, no legisla sino ex-
cepcionalmente, y entonces lo hace como sucesor del rey visigodo, como le sucede a Alfon-
so V de Le6n, que para reorganizar el reino (...) y promulga unas normas que denomina de-
creta». Cfr. LALINDE ABADfA, Jesus, Derecho Histérico Esparfiol, Barcelona, 1974, pag. 58.
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Como curiosidad, nétese que ese rasgo definitorio del decreto del rey
como «acto de enjuiciamiento» queda particularmente patente en la re-
daccién de las disposiciones juridicas de la época. En la temprana Edad
Media era muy frecuente comenzar las férmulas dispositivas con el ver-
bo latino decernere. Se destacaba asi que el monarca habia llevado a ca-
bo un proceso de discernimiento, de cuidadosa ponderacién, que final-
mente le habia conducido a adoptar tal determinacion.

Por ejemplo, MARTINEZ MARINA se refiere a un decreto fechado en el
afio 811 por el cual el monarca determinaba cuéles habian de ser las san-
ciones en caso de incumplimiento de los acuerdos conciliares. En este ca-
so el contenido intelectual de la decisién regia es de eficacia juridica le-
gislativa: «hoc decretum ponimus ut per legis ordinem, de propriis rebus
suis sanctae Ecclesiae dupplata omnia satisfaciat: insuper centum flagella
extensus accipiat... *'». El mismo autor se refiere también al decreto por
el cual el rey Alfonso XI de Leén establecia el orden en que debian tra-
tarse las distintas materias en la celebracién de los concilios: «In primis
igitur censuimus ut in omnibus Conciliis que deinceps celebraduntur, cau-
se ecclesie prius iudicentur... iudicato ergo ecclesie iudicio adeptaque iusti-
tita, agatur causa regis, deinde populorum ...» 3. Obsérvese en este segun-
do decreto como queda particularmente reflejada esa idea de decreto co-
mo juicio prudencial.

Pero, ademas, ya hemos dicho que el poder del rey se hallaba limita-
do por otras instituciones que eran, normalmente, de naturaleza asam-
blearia. Por ejemplo, en la monarquia hispanica medieval, y todavia en la
de los primeros tiempos de la Edad Moderna, se encuentran institucio-
nes que responden de forma embrionaria a la idea de representacién po-
pular: son los Concilios 3 y, después, las Cortes . Rigi6 entonces aquella
méaxima politica de procedencia romana «guod omnes tangit debet ab om-
nibus approbari», cuya vigencia queda de manifiesto en la expresién cas-

51. Martinez MARINA, Francisco, Ensayo histérico-critico sobre la legislacién en los rei-
nos de Ledn y Castilla, Tomo I, Madrid, 1834, pag. 47.

52. El texto de este decreto de Alfonso XI estad tomado de la obra de COLMEIRO, Ma-
nuel, Historia de las Cortes de Leén y Castilla, Madrid, 1883, vol. L, pags. 6 y ss.

53. Garcia De VALDEAVELLANO, Luis, op. cit., pags. 198 y siguientes.

54. A estas instituciones limitativas del poder regio se refiere Francisco MARTINEZ Ma-
RINA: «las grandes juntas del reyno, conocidas en lo antiguo con el nombre de Concilios,
en el siglo XII con el de Curias, y desde Fernando III con el de Cortes, y compuestas sola-
mente de eclesiasticos y barones 6 de las dos clases de nobleza y clero, recibieron nueva
organizacién, la més util y numerosa de la sociedad civil a cuyo bien todo debe estar su-
bordinado... El pueblo fue llamado al augusto congreso, adquirié el derecho de voz y voto
en las cortes de que habia estado privado...». Cfr. su Teoria de las Cortes, ed. preparada por
PEREZ PRENDES, José Maria, Editora Nacional, Madrid, 1979, pag. 99.
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tellana acufiada por el Canciller Ayala: «e pues a todos atanne, todos sean
llamados» .

Estas instituciones asamblearias participaban decisivamente en los
negocios publicos, interviniendo en la elaboracién de las disposiciones le-
gislativas . También, en ocasiones, estos acuerdos recibieron el nombre
de «decretos». Son conocidos los decretos del Concilio de Ledn, o los de
Coyanza.

3. El decreto en la monarquia limitada

Con el paso del tiempo, la posicion del monarca en la Sociedad Poli-
tica va a cambiar sustancialmente %, y a consecuencia de ello, también
los rasgos definitorios de la figura del decreto regio variaran. En este
apartado vamos a estudiar dos aspectos. Primeramente, el decreto como
acto regio con asistencia de otros 6rganos. En segundo lugar, la irrupcién
de la expresion «real decreto».

3.1. El decreto como acto regio con asistencia

Como es sabido, a finales del siglo XV el poder del monarca se re-
fuerza de forma importante. La voluntad regia adquiere particular signi-
ficacion. Si antes, en sus determinaciones de gobierno, destacaba el as-
pecto prudencial, ahora lo que aparece en primer plano es su caricter de
expresion de la voluntad del monarca.

A medida que nos adentramos en la Edad Moderna va mudando la
configuracién institucional del monarca. Asi, en 1480 comienza el decli-
ve de las Cortes. Los monarcas empiezan a prescindir de ellas para el
ejercicio de la tarea legislativa . Aquellos aspectos que anteriormente se

55. A propésito de las Cortes y de la participacién popular en tales asambleas, es de
notar que originariamente se debi6 a la fuerza social y econémica adquirida por la pobla-
cién comerciante de las ciudades, sobre todo a partir del siglo XII. Después, ya en el siglo
X111, la doctrina defiende y justifica la intervencién de todos los estamentos en el gobier-
no del Estado, influida por la recepcién del derecho romano y, con él, de la férmula poli-
tica que figura en el Cédigo de Justiniano (V, 39, 5): «quod omnes tangit debet ab omnibus
approbari». Ver GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis, op. cit., pag. 464.

56. Ver SABINE, George H., Historia de la Teoria Politica, Fondo de Cultura Econdmica,
reimpresién de 1994, México, 1994, pags. 173 y siguientes.

57. Sobre esta cambio en la posicién del monarca, y concretamente sobre el monarca
hispéanico ver BERMEJO, José Luis, «Principios y apotegmas sobre la ley y el Rey en la Baja
Edad Media castellana», Hispania, XXXV, 1975, pags. 31 y ss.

58. PEREZ MARTIN, Antonio y ScHoLZ, Johannes-Michael, Legislacion y Jurisprudencia
en la Esparia del Antiguo Régimen, Publicaciones Universidad de Valencia, Valencia, 1978,
pags. 56 y siguientes.
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abordaban por las Cortes, son atraidos al ambito decisorio regio. Las dis-
posiciones reales que en principio deberian haberse dictado en Cortes se
presentan con mayor solemnidad y adoptan el titulo de «Reales Pragma-
ticas» ¥. Esa reduccién del papel de las Cortes va acompafiada de otros
cambios que, en definitiva, contribuyen a un reforzamiento importante
de la posicién regia, a una afirmacién de la voluntad personal del mo-
narca en el ejercio del poder. El aforismo romano «quod omnes tangit...»
se vera paulatinamente sustituido por otro, también romano: «quod prin-
cipi placuit legis habet vigorem» (Ulp. D.1,4,1 pr.) .

Pero ello no significa que el monarca sea un gobernante con poder ab-
soluto. Durante los siglos XV, XVI y XVII, en la Peninsula Ibérica rige el
sistema conocido como polisinodal o de Consejos. Estos 6rganos limitan
el poder del rey, pues debe contar con ellos en su labor de gobierno.

Asi, en el terreno de la produccién juridica de esos siglos nos encon-
tramos con que el Rey y los Consejos se necesitan mutuamente para ope-
rar con eficacia juridica. Aquél nada puede sin los consejos, y viceversa.
De tal forma, para que una disposicién juridica viera la luz, era necesa-
ria la intervencién de ambas esferas institucionales.

Cuenta GARCIA GALLO cémo el proceso de elaboracién de una disposi-
cién juridica seguia de ordinario los pasos siguientes ¢!: primero, las cues-
tiones y problemas de gobierno, generales o particulares de cierta tras-
cendencia, no se planteaban directamente al Rey, sino que, normalmen-
te se elevaban a los Consejos, quienes se encargaban de hacerlos llegar al
monarca en la forma procedente, es decir, resumidos e informados.

Para ello, el Consejo correspondiente estudiaba el caso, pedia los in-
formes que estimaba necesarios y extractaba los asuntos elaborando una
propuesta, que era designada con el nombre de «consulta». Dicha «con-
sulta» era presentada al monarca por el Presidente del Consejo corres-
pondiente, y el Rey decidia sobre el negocio de que se tratase. De esta
forma, previo estudio de la cuestion, y sobre la base de lo extractado y re-
mitido por el Consejo, el monarca emitia su decisién.

Pues bien, tal acto deliberativo y decisorio regio aparecia con el nom-
bre de «decreto». El Rey lo anotaba al margen de la propuesta del Conse-

59. El precedente mas remoto de esta figura se hallaria en las pragmadticae sanctiones
de los emperadores romanos, que «como los antiguos rescriptos, no crean generalia iura,
pero, como leyes que son, no tratan de asuntos privados (CJ. 1,23,7,2)». D’'ORrs, Alvaro, De-
recho Privado Romano, 8 edicién, Pamplona, 1991, pag. 93.

60. Este principio signific6, originariamente, que los rescriptos dados por el empera-
dor tenian validez juridica. Cuenta D'ORS que, mas adelante se convirtié en expresion del
absolutismo legislativo imperial. D'Ors, Alvaro, op. cit., pag. 81.

61. GArcta GaLLo, Alfonso, Manual de Historia del Derecho Espariol, pag. 215.
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jo, y ordinariamente lo exteriorizaba y plasmaba en férmulas tan senci-
llas como las siguientes: ese es mi parecer, que ast se haga, hdgase como el
Reino lo pide... 2.

Seguidamente, el documento donde figuraban la propuesta y junto a
ella el decreto regio anotado marginalmente y de su propia mano, se re-
mitfa al Consejo correspondiente para que lo tramitase y le diese exacto
cumplimiento. Para esto, el Consejo debia elaborar el adecuado instru-
mento de comunicacién, que podia ser, entre otros, cédula, carta real,
provisién, privilegio rodado. Se adoptaba uno u otro en funcién del con-
tenido dispositivo. Segiin la importancia de este tdltimo, se utilizaba un
instrumento de comunicacién mas o menos solemne. Por ejemplo, si era
un asunto de grave importancia se recurria a la Real Pragmatica, y, en ese
caso, en el encabezamiento se hacian constar todos y cada uno de los ti-
tulos del Rey . Una vez elaborado asi el documento, se presentaba nue-
vamente al rey para la firma.

Vemos asi como durante estos siglos una cosa es el «decreto del rey»,
y otra el instrumento a través del cual se comunica: pragmdticas, provi-
siones, cédulas, ordenanzas, instrucciones, cartas reales y declaraciones .

Por tanto, en la época a que nos referimos cuando se habla de «de-
creto» es para indicar el acto personal mediante el cual el monarca daba
respuesta a la consulta que se le formulaba por los Consejos. Después, re-
vestia una forma u otra segiin cudl fuera el contenido o la importancia

62. En aquellos supuestos en que el monarca consideraba que no tenfa la suficiente
informacién, remitia nuevamente el billete al Consejo, anotando marginalmente que se le
enviara mas informacién. En este caso, no se hablaba de decreto, puesto que el monarca
no zanjaba la cuestién sometida a su soberano conocimiento. Esta practica de devolver las
consultas del Consejo en espera de més datos fue seguida especialmente por Felipe II.

63. A propésito de las formalidades que habian de observarse al redactar estos instru-
mentos de comunicacién: en qué casos debian encabezarse con los titulos del rey, cuando
habia de figurar el nombre del destinario, etc., en la obra de ESCUDERO, José Antonio, Los
secretarios de Estado y del Despacho, Instituto de Estudios Administrativos, II, 2* edicién,
Madrid, 1976, pags. 440 y ss. se exponen los datos del del formulario de PRaDO Rozas del
siglo XVIII.

64. Sobre tales manifestaciones juridicas durante dicho periodo, asi como sobre el sig-
nificado de «decreto», véanse: DANVILA Y CoLLADO, Manuel, El poder civil en Esparia, Ma-
drid, 1885, Vol. 1y II; Garcia GaLLo, Alfonso, «La ley como fuente del Derecho en Indias
en el siglo XVI», en AHDE, Vol. XXI-XXII, afios 1951-52, pag. 618; LALINDE ABAD{A, Jests,
Iniciacién histérica al Derecho Espasiol, Ariel, Barcelona, 1970, pags. 189 y 190; PEREZ
MARTIN, Antonio y SCHOLZ, Johannes-Michael, Legislacién y Jurisprudencia en la Espafia del
Antiguo Régimen, Universidad de Valencia, Secretariado de Publicaciones, 1978, pags. 13
y ss.; ARTOLA. Miguel, La legislacion del Antiguo Régimen, Madrid, 1982, pdg. 13 y ss.; GAR-
cia GaLLo, Alfonso, Manual...., pags. 192 a 220; IcLESIAS FERREIROS, Aquilino, La creacion
del Derecho. Una historia del Derecho espaiiol, Vol. 11, Barcelona, 1988, pags. 612 y si-
guientes.
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del tema. Asi, pragmaticas, reales provisiones, reales cédulas, etc., son
vestimentas formales que adoptan erga regnum los decretos del rey. La
forma de exteriorizacién mas solemne es la pragmatica sancién, que se
reserva a las cuestiones mas importantes, y su valor se equipara al de la
ley dictada en Cortes; después, en orden de importancia, vendrian la real
cédula, real provision, y otras.

Vemos, pues, que ahora un decreto del rey se presenta ante todo co-
mo la determinacién volitiva del monarca. No es que en el nuevo sistema
politico se ignore la importancia del acto prudencial del supremo «juez
del pueblo», sino que se desea resaltar la inequivoca primacia de su vo-
luntad gubernativa. Ello trasciende claramente de las férmulas en que se
expresa el decreto: «Esta es mi voluntad», «Hdgase», entre otras.

Podemos ofrecer como ilustracién una muestra interesante de decre-
to correspondiente a los comienzos del siglo XVI. Es un decreto que dic-
ta el monarca respondiendo a una solicitud de la Diputacién General en
Navarra sobre reparo de agravios. Las peticiones de reparo se formula-
ban de manera parecida a las propuestas de los Consejos a que ya hemos
hecho referencia. Una vez estudiadas, el monarca resolvia a través del co-
rrespondiente decreto. He aqui el ejemplo que hemos escogido ¢:

Peticién de reparo hecha en 1527:

Suplicamos a Vuestra Magestad, conforme a lo que esta pri-
mero reparado, y por Vuestra Magestad escrito, a su Visso-Rey, ha-
ya de mandar juntar Cortes en cada un afio, y no esperar dos afios,
porque el Pueblo pueda mejor satisfacer el servicio.

Decreto:

Acatando lo susodicho, mando, que de aqui adelante en cada
un ario los dichos tres estados sean llamados, para que se tengan
las dichas Cortes, sin que en ello haga falta...

3.2. Irrupcion del «real decreto»

Mas adelante, ya en los principios del siglo XVII, aparecera la expre-
sién «real decreto» que muestra la acentuacion del decreto como acto de
voluntad personal del rey.

65. Pueden encontrarse numerosas muestras de estos decretos de reparo de agravios
en La Nueva Compilacion de Leyes del Reino de Navarra, hechas por las Cortes Generales
desde el avio 1512 hasta 1716. Tal Recopilacién data del afio 1735. Es una labor semejante
a la Recopilacién de Leyes de Castilla del siglo XVI, y se estructura en Libros y Titulos di-
vididos por materias, donde se recogen disposiciones muy diversas. Cada una de ellas es
designada como «ley».
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Segun aparece en las colecciones privadas, la expresién «real decre-
to» o «decreto real» habria comenzado a utilizarse hacia 1621 . Proba-
blemente lo fuera para designar aquellos decretos regios que se proyec-
taban directamente erga regnum sin la intervencién de los Consejos, mos--
trando asf esta expresién una clara acentuacién de la voluntad personal
del monarca en la emisién de disposiciones.

A nuestro juicio, al menos dos son las causas que motivan la aparicién
de estos «reales decretos». En primer lugar, la crisis del sistema polisino-
dal o de Consejos, que propicié la emision de disposiciones juridicas re-
gias al margen de tales instituciones. En segundo, la influencia temprana
del absolutismo monarquico que empezaba a extenderse por Europa.

A principios del siglo XVII comienza la decadencia del sistema de
consejos. Segin cuentan los historiadores, su funcionamiento era lento,
y ello demoraba la adopcién de las decisiones. Téngase en cuenta que, pa-
ra emitir un disposicién, habian de superarse todas estas fases: llegada
del asunto al Consejo correspondiente; elaboracién de la propuesta por
éste; elevacion de la propuesta al Rey; resolucién del monarca; reenvio de
la cuestion al Consejo para que éste, finalmente, la dotara de una vesti-
dura formal y la hiciera circular. Los problemas se acumulaban y se eter-
nizaban en espera de solucién, y todo se despachaba tarde y mal ¢.

A propésito de esto, cuenta BERMEJO CABRERO que si, por ejemplo, el
rey decretaba el nombramiento de un alto cargo como oficial a sus servi-
cios, tal decreto no era suficiente para que el nombrado pudiera cobrar
sus emolumentos, pues el nombramiento del rey carecia de eficacia dis-
positiva hasta que intervenian nuevamente los Consejos. De esta forma,
las decisiones del rey quedaban en manos de estos tltimos %. Este mal

66. Pueden verse en las siguientes colecciones recopilatorias: MORENO GARBAYO, Nati-
vidad, Coleccién de Reales Cédulas del Archivo Histdrico Nacional, Servicio de Publicacio-
nes del Ministerio de Educacion y Ciencia, Tomo I, Madrid, 1977; PaLau Y DULCET, Anto-
nio, Manual del Librero Hispano americano, vols. IV y XV, Barcelona, 1951, voces «decre-
to» y «real decreto»; v, finalmente, GIL DE Ayuso, Alfredo, Noticia bibliogrdfica de textos y
disposiciones legales de Castilla impresos en los siglos XVI y XVII, Madrid, 1935. Ademas, se
recoge el texto integro de algunos reales decretos correspondientes a los siglos XVII y
XVIII, y especialmente interesantes para conocer los procesos de reorganizacién de la Ad-
ministracién Central Espafiola, en la obra de ESCUDERO, José Antonio, Los secretarios de
Estado y del Despacho, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976.

67. GOoNzALEZ ALONSO, Benjamin, «El Conde Duque de Olivares y la Administracién de
su tiempo», en AHDE, vol. LIX, 1989, pags. 21 y siguientes.

68. BERMEJO CABRERO, José Luis, Estudios sobre la Administracion Central Espariola, (s.
XVII y XVIII), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982, pags. 62 y 63. Sobre es-
tos aspectos pueden verse STRADLING, R.A., Felipe IV y el gobierno de Espafia (1621-1665),
Catedra, Madrid, 1989; (titulo original Philip IV and the Government of Spain (1621-1665),
trad. al castellano por Carlos LAGUNA). DANVILA, El poder civil en Esparia, Madrid, 1885, To-
mo III, pags. 21 y ss.
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funcionamiento del sistema polisinodal era el preludio de su final, que
habria de comenzar con el debilitamiento de estas instituciones limitati-
vas del poder del Rey y el consiguiente fortalecimiento de la posicién de
este ultimo.

Ademas, por entonces, las doctrinas absolutistas habian comenzado a
extenderse. En la Francia de Richelien: se conocia la obra de Bobpino, Six
Livres de la République (1576). En Espafia, el Conde Duque de Olivares,
coetaneo del Cardenal francés ®, advertia a Felipe IV el desmesurado po-
der alcanzado por los Consejos, y alentaba las reformas conducentes a un
fortalecimiento de la posicién regia.

Sin embargo, el empefio no era facil. Los Consejos habian alcanzado
gran fuerza en la estructura politica y administrativa espariola. Eso con-
vertia en inviable cualquier pretensién de eliminarlos. Se trataba, pues,
de articular una segunda via a través de la cual los decretos del monarca
fuesen directamente ejecutivos, sin necesidad de pasar por los Consejos.
A ello, entre otras cosas, se dirigen las dos reformas que se llevaron a ca-
bo en 1621: la creacién del la figura del Secretario de Despacho 7 y del
establecimiento de las Juntas de Ejecucién 7'. Asi, segtin conviniera, po-
dfa crearse Derecho por la via de los Consejos 7%, o por la mas expeditiva
del «decreto real» o «real decreto».

En su mayor parte, los nuevos reales decretos versan sobre organiza-
cioén administrativa, nombramientos y ceses, y reglas de procedimiento.
Pero también los hay de notable importancia legislativa ordinaria. Por
ejemplo, el real decreto de 6 de febrero de 1686 por el que «manda S.M.,
para aliviar el mal estado de estos reinos, su despoblacién y su falta de
comercio, que se perdone lo que se declare por primeros contribuyentes
hasta marzo y abril de 1686 por Millones, Alcabalas y Cientos» . Es un

69. Es interesantisma la obra de ELLioT, J.H., Richelieu y Olivares, Critica (trad. Rafael
SANCHEZ MANTERO), Barcelona, 1984, dos figuras que presentan muchisimas semejanzas v,
desde luego, una idea parecida acerca de la organizacién politica de su tiempo. Sobre el
particular consultense las pags. 59 y ss.

70. Sobre el Secretario de Despacho, véase particularmente ESCUDERO, José Antonio,
Los Secretarios de Estado y del Despacho, Instituto de Estudios Administrativos, vol. II, 22
edicién, Madrid, 1976.

71. DANVILA, El poder civil en Espafia, Madrid, 1885, Tomo III, pdgs. 21 y siguientes.

72. Asi lo relata BERMEJO CABRERA: «Todo el problema, si se querfa gobernar adecua-
damente, consistia en poder actuar directamente por la via ejecutiva. Pero era muy dificil
enfrentarse a los Consejos que estaban muy asentados en la estructura de la Monarquia y
en cierta medida la representaban... la batalla se iba a librar de manera indirecta, tratan-
do de restar fuerza ejecutiva a los Consejos, pero salvando las apariencias tradicionales.
Unos modestos oficiales se encargarfan de llevar a cabo la operacién de desplazamiento de
los Consejos.» Cfr. BERMEJO CABRERA, José Luis, op. cit., pags. 63 y 64.

73. PALAU Y DULCET, Antonio, Manual del librero..., pag. 236.
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real decreto de condonacién fiscal, que incluiria probablemente la can-
celacién de los procedimientos ejecutivos ya iniciados.

De tal acentuacién de la voluntad personal del rey tenemos prueba
clara en la misma redaccion de los textos. Por ejemplo, el real decreto de
Felipe IV que se expone seguidamente es buena muestra de dos hechos:
primero, que los consejos segufan funcionando mal, y cuando el rey re-
curria a ellos quedaba descontento; segundo, que el mismo estilo litera-
rio del texto del monarca es ya tajante y firme, expresivo de esa voluntad
personal suya que le hace brillar como eje del sistema politico. Los rea-
les decretos son, pues, la mejor manifestacion de esa tendencia, cada vez
mas patente, hacia el absolutismo monarquico. Vamos a verlo en este «real
decreto» de Felipe IV:

S.M. en Madrid a 4 de Febrero. Sobre breve despacho de los ne-
gocios en Consejo. En 20 de mayo de 1643 publicése y embidse co-
pia a los officios.

La dilacién en las materias de Estado es de sumo inconve-
niente y assi disponer los medios que corran con brebedad es pre-
cisamente necessario, como la experiencia lo ha demostrado, por
haber sucedido en muchos negocios sobre que escriben mis mi-
nistros, que por no respondérseles a tiempo se ha perdido la oca-
sién con perjuicio de mi servicio, mala satisfaccion de los Princi-
pes a quien asisten mis embaxadores y gran descredito y indecen-
cia de los mismos negocios. Diversas veces he advertido al Conse-
jo deste inconveniente y el remedio hasta aora no ha sido el que es-
perare siempre de las obligaciones de los que me sirven en él. Y a
quien particularmente toca el maior ciudado, por ministerio prin-
cipal en la brebe y puntual correspondencia, es a mis Secretarios
de Estado. Y assi no admitiré de aqui en adelante que, por fal-
ta de consejeros o dejar de concurrir los que son de él, sea
suspendido o detenido el despacho, pues siempre que me pre-
sentaren que se falta en esto, Yo aplicaré remedio tal que ex-
cuse estos inconvenientes. Y luego como correspondiere a las
consultas, se han de executar y encaminar los despachos y se
me abisard el dia y correos con que se embiaren, En Madrid
a 4 de Febrero de 1643 ™.

74. Este Real decreto se encuentra recogido en la obra de ESCUDERO, José Antonio, op.
cit., vol. III, pags. 895 y 896.
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4. Absolutismo y uso generalizado del decreto

Con el tiempo se ird acentuando ese rasgo de personalismo regio en
la labor de gobierno hasta llegar a la figura del monarca absoluto con ple-
nitud de potestad. Los limites institucionales al poder del monarca se su-
primiran paulatinamente, con ello se pasara a lo largo del siglo XVIII del
monarca limitado al monarca absoluto.

Esa acentuacién de la figura politica del monarca espafiol, responde
a un proceso histérico espiritual que, propiciado basicamente por el Re-
nacimiento y la ruptura de la unidad religiosa, estara propulsado por la
enérgica irrupcién del concepto de «soberania» en el siglo XVI.

En 1576 el francés Jean BopiNo publica su obra «Seis libros de la Re-
piiblica», donde defiende que sélamente el fortalecimiento del poder re-
gio puede garantizar la unidad de la nacién frente a las luchas enconadas
entre protestantes y catdlicos . Al servicio del Principe, BobiNo, elabora
una teorfa justificativa de la plenitudo potestatis del monarca.

Para este autor, el fortalecimiento de la posicién del monarca exigia
actuar en dos sentidos. En primer lugar era preciso, si se queria elevar al
monarca por encima de los enfrentamientos religiosos, conquistar la in-
dependencia frente a la Iglesia en los asuntos temporales y también fren-
te a las pretensiones del hegemonia del Emperador Romano-Germanico.
Pero, ademads, era necesario afirmar el poder del rey frente al del reino,
es decir, frente a los sefioles feudales, las corporaciones y los municipios.
En definitiva, lo que habia que hacer si se queria elevar al monarca era
llevar a la préactica el titulo que teéricamente ostentaba: ser el titular del
poder superior de mando.

A BopINoO se debe la construccién del concepto de soberania como po-
der supremo e independiente frente a otros, que predicé como inherente a
la nocién misma de comunidad politica. Tal soberania, que él hace resi-
dir en el Principe es absoluta y perpetua: «no es limitada, ni en poder, ni
en responsabilidad, ni en tiempo ®». Obsérvese c6mo, en la atribucién que
hace BobiNoO de este rasgo de «absoluto» al soberano hay una reminis-
cencia de la idea de Ulpiano del Princeps a legibus solutus. Para Bodino
la soberania es absoluta porque «es menester que aquellos que son sobe-
ranos no estén en modo alguno sujetos al mando de otro y que puedan

75. CHEVALLIER, Jean-Jacques, Los grandes textos politicos desde Maquiavelo hasta
nuestros dias, Aguilar, Madrid, 1974, pags. 36 a 49.

76. BODINO, Jean, Los seis libros de la Repuiblica, Capitulo VIII, Libro I, «De la sobera-
nia». La edicién manejada es la reimpresién hecha por el Centro de Estudios Constitucio-
nales en 1992 de la traduccion de Gaspar de Afastro.
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dar leyes a los stibditos y quebrantarlas para hacer otras (...). Por eso la
ley dice que el Principe esta absuelto (absolutus) del poder de las leyes...».
Y es que la fuente conceptual de inspiracién, que hace contraste con
aquella del quod omnes tangit..., es la recuperacién de los estudios del De-
recho Romano y, con ellos, de la figura del Princeps solutus. Para los es-
critores deseosos de afirmar la primacia politica e inequivoca del monar-
ca, viene como anillo al dedo la férmula de Ulpiano (Digesto 1,3,31)
«quod principit placuit legis habet vigorem».

Para el autor francés las sefales de la verdadera, suprema y absoluta
potestad, es decir, de la soberania, son las siguientes: una, dar leyes a to-
dos en general y a ninguno en particular; dos, declarar la guerra y acordar
la paz; tres, nombrar a los oficiales principales; cuatro, conocer de las l-
timas apelaciones; y cinco, ejercer el derecho de gracia con los penados 7.

Como fruto de ese nuevo pensamiento, en la Europa continental de
los siglos XVII y XVIII predomina fuertemente el absolutismo monar-
quico, que en el caso de Francia llega incluso al extremo de atribuirse al
soberano poderes taumaturgicos.

En el siglo XVII BOSSUET sera también un ardiente defensor del abso-
lutismo asi entendido, pero con la particularidad de fundamentarlo sobre
bases teolégicas. Para él, la institucién monarquica es sagrada, porque,
en definitiva, los principes acttian como ministros de Dios y como sus lu-
gartenientes en la tierra. Y es sagrada la persona individual de cada rey:
porque ha sido ungido por Dios. Pero ademads de sagrada, la monarquia
es absoluta. Con esto el autor quiere decir que la voluntad del monarca
Unicamente esté sujeta a la de Dios .

En su expresién mas decidida, el absolutismo monéarquico llegara a
Espaiia en el siglo XVIII como consecuencia del acceso a la Corona de
una nueva dinastia, la de los Borbones. Téngase en cuenta que Felipe de
Anjou, Felipe V, se habia educado bajo el absolutismo y centralismo de
los reyes franceses, y conforme a estos principios vino a desempefiar su
labor de gobierno. En consecuencia, las demas instituciones de gobierno
habrian de estarle sometidas.

Ello se expresari, l6gicamente, en una generalizacién y normaliza-
cién del decreto como instrumento dispositivo. El sera el exponente ca-

77. BopINO, Jean, op. cit. Libro X, Capitulo X.

78. Juan Benigno BOSSUET (1627-1704), autor de Politique tirée des propres paroles de
L’Ecriture Sainte. Se trata del texto que redacté para la formacién politica del Delfin (Luis
XV), de quien fue preceptor de 1670 a 1680. Una buena sintesis de esta obra, en CHEVA-
LLIER, Jean Jacques, op. cit., pags. 68 a 83.
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racteristico a principios del siglo XVII de la soberania del monarca. El
proceso que se iniciara con la configuracién del «real decreto» como ins-
trumento dispositivo erga regnuni, y no ya como acto primariamente pru-
dencial, resulta reforzado.

El monarca soberano ejerce de ordinario su plenitud de poder dic-
tando decretos, que pueden adoptar, segin los casos, la forma de prag-
mdtica sancion, real cédula, mandato o mandamiento, orden u orden cir-
cular, carta real, provision, reglamento, auto acordado, entre otras. Asi, a
través de éstos, el monarca organizaba politicamente el reino, legislaba y
nombraba a sus oficiales. Los decretos del rey no se hallaban sometidos
a limite institucional alguno. Por otra parte, cada vez abundan mas los
reales decretos o decretos del rey de eficacia «erga regnump».

Por otra parte, tras los «Decretos de Nueva Planta» de Felipe V no
quedaba duda alguna sobre el significado de la figura 7. Se ha nublado
aquella idea primigenia del decreto como acto ante todo prudencial, que
se traduce en una resolucién, y la palabra sugiere ahora el acto de vo-
luntad regia en si, cuya energia resulta favorecida incluso por la fonética.
Aquella raiz k(e)r del sanscrito permitira un efecto sugestivo de ruptura
que después, sera aprovechado, cuando las Cortes de intencién revolu-
cionaria, en su deseo de doblegar al monarca o eliminar la monarquia
«decreten» una Constitucién.

79. Son especialmente significativos y evocativos de esa idea de decreto como expre-
sién de soberania. Como es sabido, se trata del conjunto de decretos dictados por Felipe
V, quien tras vencer en la guerra de Sucesién a la Corona de Espafia castigé con estos «de-
cretos- de conquista» al bando de los seguidores del Archiduque Carlos de Austria. Para
ello, decreté la abolicién de los ordenamientos histéricos —publicos y privados— de Aragon,
Catalufia, Valencia y Mallorca.

La eficacia juridica de tales decretos es constitucional, pues suponen la supresiéon de
las instituciones juridico politicas propias de tales comunidades territoriales histéricas.
Recuérdese, por ejemplo, cémo en el caso de Aragdn se suprimeron las Cortes, la Diputa-
cién Foral y la institucién de Justicia Mayor, quedando los aragoneses sometidos a las ins-
tituciones castellanas, y el derecho privado aragonés se sustituy6 por el derecho castella-
no. Véase sobre estos aspectos MORALEA ARRIZABALAGA, Jesus, La derogacion de los Fueros
de Aragon (1707-1711), Coleccién de Estudios Altoaragoneses, n° 8, Instituto de Estudios
Altoaragoneses, Huesca, 1986, pags. 17 y siguientes.
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CAPITULO SEGUNDO

EL DECRETO EN LA EPOCA CONTEMPORANEA (l):
EL PRIMER CONSTITUCIONALISMO

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Segtin hemos visto, en sus primeras aplicaciones, el término «decre-
to» aparece ligado al ambito jurisdiccional. Posteriormente, indica los ac-
tos dispositivos prudenciales del Emperador romano y, después, del Pon-
tifice. Con el correr del tiempo, en el orden de la monarquia hispanica
pre-revolucionaria, se acufiard este nombre para las determinaciones vo-
litivas de eficacia juridica y politica de los reyes, quedando el significado
concreto de «decreto» a merced de las peripecias evolutivas de la posi-
cién del monarca en la Sociedad Politica. Asi, mientras que en sus pri-
meras aplicaciones representa la idea de acto prudencial y decisorio del
monarca, llegados al siglo XVIII es ya el vehiculo de expresién dispositi-
va de la soberania regia, y la expresion «real decreto» sirve para subrayar
que se trata de un acto de voluntad personal del rey.

En las paginas que siguen veremos cémo, modernamente, en el mar-
co de la crisis del Antiguo Régimen que estalla con la Revolucién france-
sa, la idea de decreto va a sufrir un importantisimo avatar. La instaura-
cién del nuevo orden politico gira sobre la transferencia de la soberania
desde la persona del rey a la Nacién. Para ello, sera precisamente el de-
creto quien exprese el acto de voluntad politica primaria que se atribuye
al nuevo soberano, la Nacién, misticamente presente en la asamblea de
quienes se titulan sus representantes. Tomando ejemplo de la Asamblea
Nacional francesa, las Cortes de Cadiz haran la misma operacién.
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Ambas apariciones del «decreto asambleario» mereceran nuestra
atencién en los dos primeros apartados de este segundo capitulo. En el
tercero, trataremos del decreto en el sistema politico de la monarqula
constitucional espafiola.

Sabido es que, tras la primera convulsién revolucionaria, se restable-
ce en Espafia la linea mondarquica dinastica. Con ello retornara el decre-
to como instrumento dispositivo a través del cual se expresa la voluntad
del monarca. Sin embargo, este retorno se hara con las adaptaciones exi-
gidas por la nueva ordenacién sistematica de las instituciones politicas.
En este sentido hemos de destacar dos hechos.

Primeramente, el debilitamiento de la posicién constitucional del mo-
narca. La incorporacién del principio representativo liberal como fuente
legitimadora del poder politico implica la reduccién consiguiente de la
capacidad decisoria regia. Al implantarse un nuevo modelo de distribu-
cién de funciones en que el concepto de ley gira sobre la idea de la re-
presentacién parlamentaria, el decreto, como instrumento especifico del
«Poder Ejecutivo», servira ordinariamente como vehiculo de expresién
de las disposiciones que desarrollan las de rango legislativo. Es decir, el
decreto sera el cauce o instrumento dispositivo para la emisién de los lla-
mados reglamentos ejecutivos. De esta forma, y en contraste con aquella
época en que el decreto era el instrumento a través del cual se expresaba
claramente la soberania, nos encontramos con que en estas manifesta-
ciones «ejecutivas» ha quedado degradado a la condicién de instrumen-
to subordinado en las tareas comunes de gobierno.

De otra parte, al avanzar el siglo XIX se va consolidando el Consejo
de Ministros como institucién con peso politico propio. Se perfila de es-
te modo lo que algunos denominan «Ejecutivo dualista». En este proce-
so de diferenciacién, el monarca ird quedando relegado mas o menos a
la condicién de magistratura representativa y simbélica. Ser4 el Consejo
de Ministros el que asuma de hecho las funciones de direccién politica.
Por ello, en muchos casos, disposiciones que aparecen como decretos ex-
pedidos por el Rey en persona, son en realidad acuerdos del Consejo de
Ministros. A salvo quedan, sin embargo, los restos de decretos de sobera-
nfa que, por la misma légica del sistema, el Rey ha conservado: los de
sancién y promulgacién de leyes, los de convocatoria de Cortes y altos
nombramientos.

Ahora bien, como la vida politica del siglo XIX no se desarrolla como
un funcionamiento suave y continuo del nuevo esquema institucional, la fi-
gura del decreto reaparecera de tiempo en tiempo con su genuino caricter
de instrumento dispositivo que zanja una cuestién de crisis o encrucijada.
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Nuestro programa expositivo para este capitulo segundo tendr4, pues,
los siguientes apartados:

1. Irrupcién del concepto moderno de decreto en la Revolucién Fran-
cesa: los decretos de la Asamblea Nacional.

2. La recepcién del ejemplo francés en Esparfia: los decretos de las
Cortes de Cadiz.

3. El decreto en la monarquia constitucional espafiola.

4. Los decretos de crisis entre los siglos XIX y XX.

II. REVOLUCION FRANCESA:
DECRETOS DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Iniciamos el estudio del decreto en el movimiento constitucional fi-
jando la atencién, segan lo dicho, fuera del marco territorial hispanico.
La razoén es que en la Revolucién francesa irrumpe una acepcién en cier-
to modo novedosa del término «decreto», por cuanto el nombre se em-
plea para designar los principales acuerdos de la Asamblea Nacional.
Adelantemos ya que esta nueva acepcion de «decreto» tiene la virtualidad
de evocar el significado de la revolucién misma: la transferencia de la so-
berania del Rey a la Nacién. Expresa, por consiguiente, la especial ener-
gia de una decisién politica: la decisién por la que, frente al orden politi-
co anterior, se atribuye la soberania «esencialmente» a la Nacién.

1. Decretos de la Asamblea Nacional Revolucionaria

Los concretos acontecimientos se conocen bien: el 19 de junio de
1789 los tres Estados se constituyen en Asamblea Nacional. Esta, en su
primer acto, proclama que la soberania reside en la Nacién y se nombra
depositaria de la misma. Consciente de su papel histérico en esa encru-
cijada entre el Antiguo y el Nuevo Régimen se erige en «Asamblea Na-
cional Constituyente» y asume plenos poderes, en cuyo ejercicio dicta im-
portantisimos acuerdos. Para subrayar la trascendencia de los mismos
les da el nombre de «decreto». Obsérvese que, curiosamente, los revolu-
cionarios franceses imitaron el modelo inglés del Parlamento que se con-
vierte en Convencioén !, y, sin embargo, para singularizar la autoridad de
sus acuerdos, adoptaron la terminologia canénica: decreto.

1. Los precedentes del Parlamento-Convencién se sitdan en la historia constitucional
inglesa del siglo XVII. Concretamente, en 1640, tras la renuncia de Ricardo Cromwell, se
retinen espontdneamente los restos del Parlamento, que, declarado en Convencién
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Tenemos asi que, en la Revolucién francesa, se denomina «decreto» a las
principales determinaciones dispositivas de la Asamblea. Y tal es la impor-
tancia del contenido de estos decretos que no seria exagerado decir que la
revolucién se produce a la voz de «décret»: primero, con los decretos de la
Asamblea Nacional; después, a partir de 1792, con los de la Convencién 2.

Citemos algunos de ellos: Entre los primeros, cabe destacar el de 26 de
agosto de 1789 que sirve como vehiculo a la Declaracion de los derechos del
Howmbre y del Ciudadano; el de 4 de agosto de abolicién del feudalismo y
de los privilegios; el de 2 de noviembre de 1789 de puesta a disposicién de
la Nacién de todos los bienes eclesiasticos; el de 13 de febrero de 1790 que
prohibe los votos religiosos y suprime las 6rdenes contemplativas; el de 8
de marzo de 1790 que suprime sin indemnizacién los derechos sefioriales
pretendidamente usurpados al Estado o establecidos por la fuerza; el de 1
de diciembre de 1790 que establece la igualdad de las penas para todos los
ciudadanos, acogiendo, ademas, la propuesta del Doctor GUILLOTIN, para
decapitar a los condenados a muerte por medio de una nueva maquina
que tomaria su nombre; el de 5 de mayo de 1790 que establece la institu-
cién de la eleccién de los jueces; el de 21 de Octubre de 1790 que sustitu-
ye la bandera blanca flordelis por la bandera tricolor como emblema de
Francia; el de 5 de junio por el que se retira al rey el derecho de gracia; o,
para terminar, el de 30 de julio de 1791 por el que se declaran abolidas las
condecoraciones y signos externos de distincién por nacimiento 3.

Estos decretos se publicaban en el Diario oficial ~Journal des débats et
des décrets- y ademas, para asegurar su conocimiento por la ciudadania,
se prescribié su lectura en todas las misas. Esa insistente transmisién de
sus decretos da una idea de la conciencia que tenian los asamblearios
franceses de estar desempefiando una gesta histérica, rompiendo con sus
decretos el orden hasta entonces conocido.

con poderes constituyentes, restaura la monarquia en la linea dinéstica de los Estuardo.
Después, en 1689 encontramos otra vez el modelo de Parlamento «convencional» que, ahora,
ofreceria la Corona britanica a Guillermo de Orange, imponiendo, al tiempo, la firma de la
conocida Bill of Rigths. Para mayor informacién nos remitimos a las obras siguientes: MaI-
TLAND, EW., The constitucional history of England (1908), reimpresién, Londres, 1963.; y
TANNER, J.R., English constitutional conflicts f Seventeenth Century, Cambridge, 1971.

2. El texto completo de los mas importantes decretos dictados por la Asamblea Na-
cional francesa y la Convencién puede encontrarse en MARTINEZ ARANCON, Ana, La revolu-
cidn francesa en sus textos, Tecnos, Madrid, 1989.

3. Los principales decretos de la Asamblea Nacional también pueden encontrarse ci-
tados, con un breve extracto de su contenido, en la obra colectiva de TULARD, Jean, FAYARD,
Jean Frangois y FIERRO, Alfred, Historia y Diccionario de la Revolucién Francesa (titulo ori-
ginal Histoire et Dictionnaire de la Revolution Frangaise), Catedra, Madrid, 1989, pags. 339
y siguientes.
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Es muy de sefialar que, en Francia, resultaba novedosa la aplicacién
del apelativo «decreto» a un instrumento dispositivo en el &mbito politi-
co. Seguin lo que hemos podido averiguar, con anterioridad a 1789 no se
habria empleado el término «décret» para actos decisorios de tal natura-
leza, pues, los usos de esta expresion estarian circunscritos a los 4mbitos
judicial y canénico *.

Podemos aventurarnos a pensar que los revolucionarios franceses ha-
brian tomado la expresién del mundo canénico, donde los exponentes
maés caracteristicos eran de los decretos de los Concilios. De ser asi, re-
sultaria que nos hallamos ante la recuperacién secularizada de un ins-
trumento dispositivo canénico 5.

En cualquier caso, la importancia otorgada al nuevo empleo de la voz
en cuestién se refleja en que los diccionarios y enciclopedias franceses, al
analizar el término «décret» divida el texto en dos partes: una primera en
que se explica el significado antes de 1789 ¢, y la otra que se dedica a su
historial revolucionario y post-revolucionario.

4. Véase el Dictionnaire Universel d’Antoine Furetiére, Paris, 1690 (edicién facsimisil de
Ediciones LE ROBERT, Paris 1978)), voz décret. En este diccionario de finales del siglo
XVII se dice, concretamente, que «es una sentencia por la que un juez expresa su decreto
y su autoridad: pero esta palabra no se emplea mas que en dos ocasiones. La primera en
materia criminal... y la segunda en materia civil...». Se refiere también a los Decretos de la
Providencia FEterna, a los decretos del Papa, a los de los Concilios y, finalmente, al Decre-
to de Graciano.

5. Carl ScHMITT ha sostenido que «todos los conceptos capitales de la moderna Teoria
Politica son conceptos teolégicos que se han secularizado.». Cfr. su obra Politische Theolo-
gie, Munich, 1934, pag. 49. Tal vez la afirmacion del autor pueda ser considerada excesiva,
seguin estima el profesor D’ORs en «Teologia Politica: una revisién del problema», REP, Ma-
drid, 1976, pags. 41 y siguientes. Sin embargo, no puede negarse la analogia que en algu-
nos casos se da entre conceptos teolégicos y politicos. Por ejemplo, creemos encontrarla
entre la idea de Dios como Supremo Juez que castiga y perdona y aquella antigua con-
cepcién politica que veia en el Rey el maximo exponente de la Justicia, de donde vendrian
a su vez los siguientes conceptos politicos modernos: primero aquel de que la justicia se
administra en nombre del Rey y, consiguientemente, le corresponde la prerrogativa de gra-
cia (véanse los articulos 117.1°y 62 i) de la Constitucién Espafiola de 1978). Podria ser otro
caso de concepto teolégico secularizado el de la investidura del candidato. En este tltimo
la voluntad Divina habria sido sustituida por la de la Nacién, como cuerpo mistico repre-
sentado en la Camara. En nuestro caso, y a modo de hipétesis aventuramos que el con-
cepto moderno de decreto, que se manifiesta particularmente en los dictados por la Asam-
blea Nacional francesa, habria surgido a partir de la secularizacién de la idea de «decre-
tos conciliares». La Asamblea Nacional francesa habria sido el remedo secular de un Con-
cilio de la Iglesia y su Declaracién de Derechos «sagrados», formulada «en presencia de la
Nacién» una imitacién de las declaraciones dogmaticas de la Iglesia.

6. «Antes de 1789 no habia mas decretos que los de los concilios, los del Papa y algu-
nas resoluciones judiciales que recibfan ese nombre. La Asamblea Nacional lo adopta, la
Convencién se sirve de ¢él, el Imperio lo retoma; de forma que tenemos los decretos de los
concilios, los decretos apostélicos, los decretos de la Asamblea Nacional y los decretos del
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2. Mentalidad subyacente a los decretos
de la Asamblea Nacional

En la Revolucién francesa, y guardando paralelismo con la subroga-
cién del hombre en la posicién hasta entonces ocupada por Dios en el
Universo, la Nacion viene a ocupar la posicién del monarca soberano. Tal
es el significado de esta manifestacion del decreto asambleario. Veamos-
lo.

En 1789 se trastoca la concepcién misma del Universo. El centro de
gravedad de las Ciencias, la cultura y la politica se traslada de Dios al
hombre, quedando Aquél relegado al plano de lo intimo, de lo privado.
En su lugar, el hombre se erige en fundamento y fin de todas las cosas.
Este movimiento secularizante tendré diversos reflejos en el orden politi-
co.

Sabido es que el modelo politico del Antiguo Régimen imitaba el or-
den divino, de tal forma que el monarca venia a ocupar en su reino una
posicién similar a la Dios en el Universo. De ahi que, en lo politico, la se-
cularizacién se traduzca en la sustitucién del rey por el hombre colecti-
vo: la Nacioén.

Por eso nos atrevemos a decir que, en la Revolucién Francesa, los de-
cretos de la Divinidad son remedados y sustituidos por los decretos de los
hombres. Y en lo politico, las determinaciones volitivas del monarca se-
ran sustituidas por los decretos de la Asamblea Nacional. Asi entendemos
las palabras de RoussEAU cuando se refiere a que el ideal del pensamien-
to juridico politico propio del racionalismo del siglo XVIII era «imiter les
décrets immuables de la Divinité» .

En sintesis, el concepto moderno de decreto es, en sus manifestacio-
nes mas tipicas, reflejo del nuevo orden politico secular. Los decretos de
la Asamblea Nacional son las determinaciones soberanas de esa «deidad»
recién declarada: la Nacidn.

3. Decretos de crisis: manifestacion antonomastica del decreto

Nétese que el marco histérico de estos decretos asamblearios es el de
la crisis por excelencia. Estos decretos son disposiciones ordenadas a

Imperio...». Grand Dictionnaire Universel du XIX siécle, Paris, 1870, vol. VI, voz «décret».
Véase también Goiosso, Eric, «Loi et décret selon Joubert en 1791», Droit prospectif (en
adelante Dr. Pros.), Presses Universitaires, Marsella, n ° 3, 1995, pags. 1004 v ss.

7. En la obra de Rousseau «Economia politica», cit. en Scamrrt, Carl, Politische Theo-
logie, op. cit., pag. 149.
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zanjar ante la disyuntiva Antiguo-Nuevo Régimen 8. Incluso, segin he-
mos visto, la misma expresion «décret» se convierte en signo ostensible de
esa voluntad de ruptura con el Antiguo Régimen, pues quiebra con el mo-
do tradicional de designar a los instrumentos dispositivos.

La rotundidad de la férmula promulgatoria transmite la sensacién de
estar ante un acto decisorio enérgico y tajante: L'Assemblée constituante
décreéte et a decrété ce qui suit:..» °.

De algtin modo, la Asamblea Nacional se erige en Tribunal de la his-
toria de Francia. Sus decretos suponen una labor de enjuiciamiento his-
térico y un rotundo acto decisorio que tiene la virtualidad de optar por
un camino ante la gran encrucijada o crisis histérica. De ahi que poda-
mos decir que esos decretos asamblearios se configuran como auténticos
decretos de crisis. Si esto lo conectamos con aquella idea de decreto que
deducifamos del rastreo etimolégico nos encontramos con que estamos
ante el caso antonomastico de decreto: acto deliberativo y decisorio diri-
gido a zanjar en la crisis.

Dos son en tal sentido los decretos revolucionarios de maxima rele-
vancia. El primero, ya citado, es el de 26 de agosto de 1789, que estable-
ce lo que ser4 el devocionario de la Revolucién: la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, en sustitucién del catecismo del An-
tiguo Régimen: la obra de BoSSUET, Politique tirée des propres paroles de
I'Ecriture Sainte. Otro, el dictado por la Convencién el 21 de septiembre
de 1792, por el que, haciéndose una cesura en la historia de Francia se
procede a la abolicién de la Monarquia y a la consiguiente proclamacién
de ]a Republica. Con este segundo queda defitivamente rota en dos la his-
toria de Francia.

8. «La distincién en Francia entre el ancien régime y el nouveau régime es una separa-
cién radical, sin paliativos, en que quiere quebrarse toda continuidad (...) los revoluciona-
rios querian comenzar de nuevo no soélo la historia de Francia, sino la de toda la Humani-
dad; incluso se cuidaron de establecer un nuevo calendario para sefialar claramente la fe-
cha desde la que Francia comenzaba de nuevo a contar su historia.» Cfr. SANCHEZ AGESTA,
Luis, Historia del Constitucionalismo Espafiol, 3* edicién, Madrid, 1974, pags. 32 y 33.

9. Sobre los origenes del decreto en el contexto politico, vease también La grande
Encyclopédie, Inventaire raisonné des sciences, des lettres et des arts, faite par une société
des savants et de gens de lettres, Paris, Vol. XIII, 1820. En la primera edicién de la Enci-
clopedia, obra representativa del pensamiento ilustrado, el término «décret» no se recoge.
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III. DECRETOS DE CORTES EN LOS ORIGENES
DEL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

1. Contexto histérico que precede a las Cortes de Cadiz
y cadtico panorama dispositivo

Mientras todo lo anterior ocurre en Francia, Espaiia, ajena a revolu-
ciones, inaugura el siglo XIX anclada todavia en el Antiguo Régimen. La
soberania sigue siendo un atributo personal del monarca, y los «decre-
tos», el vehiculo a través del cual se expresa juridicamente esa voluntad
suprema. Como curiosidad, es de sefialar que a través de tales decretos se
intentara incluso detener la entrada de las ideas revolucionarias france-
sas. Tal es el caso del decreto de 23 de octubre de 1790 por el que el mo-
narca ordena al juez de imprentas el secuestro de los ejemplares del Dia-
rio de Madrid en los que se daba noticia de los hechos ocurridos en Fran-
cia 10,

Sin embargo, los acontecimientos de 1808 van a precipitar la crisis
del Antiguo Régimen en Esparia: «1808 —dird ARTOLA- es el afio crepus-
cular de una Espafia nueva que en sus grandes rasgos contintia vigente
hasta nuestros dias !'». La invasién francesa dejara en toda su desnudez
la debilidad de los titulares de las instituciones representativas del Anti-
guo Régimen. Ademas, la entrada de las ideas ilustradas y de los ecos re-
volucionarios iran socavando, poco a poco, los pilares de un sistema po-
litico y social que desde tiempo atras venia tambaleandose.

En mayo de 1808, Espaiia se adentra en una de las etapas mads inten-
sas de su historia: comienza el desmantelamiento de las instituciones po-
liticas del Antiguo Régimen. El territorio espafiol queda bajo el dominio
francés. El pueblo espafiol se alza frente a dicho dominio, y en las Juntas
nacen los primeros brotes del pensamiento politico revolucionario, que
fragua después en las Cortes de Cadiz.

La inestabilidad politica del periodo que precede a las Cortes se plas-
ma en la coincidencia temporal de diversos titulares de la suprema po-
testad de mando: el monarca en el exilio, el Consejo de Regencia, Napo-
leén, el Duque de Berg, después José I, etc. Comoquiera que el apelativo
«decreto» venia ligdndose a la suprema potestad de mando, nos vamos a

10. M4s informacién sobre las medidas adoptadas por la Administracién espaiiola pa-
ra frenar la entrada de las noticias de la Revolucién en AYMES, Jean-René, Esparia y la Re-
volucion francesa, Critica, Barcelona, 1989, pags. 118 y ss.

11. ArToLA, Miguel, Los origenes de la Espafia Contempordnea, Instituto de Estudios
Politicos, 2* edicién, Madrid, 1975, pag. 9.
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encontrar al mismo tiempo decretos de Napoleén '?, del Consejo de Re-
gencia, del Duque de Berg, y después de José 1.

Limitdndonos a los decretos de este ultimo, importa destacar varios
aspectos. Primeramente, que el decreto se configura como el instrumen-
to dispositivo del monarca. En segundo lugar, que, por primera vez, se
constitucionaliza la exigencia de refrendar los decretos del rey (art. 28 de
la Carta de Bayona: «un Secretario de Estado, con calidad de ministro,
refrendara todos los decretos»). Sin embargo, es de notar que en este ca-
so no se trata de un refrendo de responsabilidad, sino de autenticacion 2.
En tercer lugar, que en el articulo 60 de la Carta de Bayona hallamos un
precedente ideativo de la figura de los decretos legislativos de urgencia:
«Los decretos del Rey sobre objetos correspondientes a la decision de las
Cortes, tendran fuerza de ley hasta las primeras que se celebren, siempre
que sean ventilados en el Consejo de Estado».

Por otra parte, en la Espafia no sometida al dominio francés reina
cierto desorden en la nomenclatura dispositiva. Mientras el Rey Fernan-
do VII permanecia en manos de los franceses, en Espafia se hacia cada
vez mas ostensible el vacio de poder. La Junta de Gobierno que aquél es-
tableciera a su marcha, apenas duré hasta su abdicacién en Bayona. Los
acuerdos de la Junta se entendian como dictados por el propio Fernan-
do. Es de suponer que por ello se les dio el nombre de «decretos».

Desaparecida la Junta, y tras el detonante de la represién del Dos de
Mayo, comienza el alzamiento popular. En la mayor parte de los lugares
que no se hallaban militarmente dominados por las tropas francesas se
inicia una insurreccién general: las juntas surgen para encauzar la resis-
tencia espaifiola.

Estas Juntas vinieron a actuar de hecho con plenitud de poder, y sus
determinaciones, si atendemos a la naturaleza, eran verdaderos decretos.

12. Particularmente interesante es el decreto de Napoleén nombrando a su hermano
José I «Rey de las Espafias». Gaceta de Madrid del 5 de Junio de 1808.

13. Como decimos parece ser que con este refrendo no se trataba de limitar o descar-
gar de responsabilidad al monarca, sino de certificar que la voluntad del texto del decreto
era realmente la suya. A propdésito de esto resulta esclarecedor el decreto del rey José I pu-
blicado en la Gaceta de Madrid el 11 de febrero de 1809, en que el monarca expone la ra-
z6n del refrendo de sus actos: «Habiendo declarado por nuestro decreto de 6 del corriente que
todas las leyes, decretos y actos del gobierno deben estar firmados de nuestra propia mano, y
refrendados por nuestro ministro Secretario de Estado, para que de esta manera todas las
determinaciones que deben interesar a la prosperidad de los pueblos, partan de un mo-
do expreso y auténtico de nuestra voluntad inmediata y dirvecta...». En su conocido tra-
bajo, CACERES CROSA niega que en la Carta de Bayona estuviésemos ante un auténtico re-
frendo entendido como una asuncién de responsabilidad por parte del refrendante y una
liberacién correlativa del refrendado, y si mas bien ante un mero acto certificante. CACERES
Crosa, Gonzalo, «El refrendo ministerial», RCJS, Afioc XVI, n° 62, Madrid, 1933, pag. 643.
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Sin embargo, no se utiliz6 esta expresién para designarlos. Probable-
mente, por respeto a que el término, en Espafia, venia ligado desde anti-
guo a la autoridad regia . En su lugar se hablé de «bandos», «procla-
mas» o «resoluciones». '

Ya en septiembre de 1808, por acuerdo de las Juntas Provinciales, se
constituye en Aranjuez la Junta Central como érgano superior a todas
ellas !5. Esta Junta asume la suprema potestad de mando. Entre sus pri-
meros actos se cuenta la emisién de un decreto —lo que en si mismo ya
es signo ostensible de la posicién que pretendia ocupar— y después, tam-
bién por decreto, se proclama depositaria de la soberania, y se otorga a
sf misma el tratamiento que hasta entonces sélo se daba al monarca: Ma-
jestad (D. 3-X-1808). Obsérvese c6mo la idea que entonces se tenfa de de-
creto era la de instrumento dispositivo propio de quien ostentaba la so-
berania.

2. Irrupcion del decreto en las Cortes de Cadiz
2.1. Situacion constitucional

Mientras el rey permanecia en manos de los franceses, en Espafa se
hacia cada ver mas ostensible el vacio de poder. Era urgente reorganizar
el Estado. Pero habia que salvar primero un escollo importante: determi-
nar si esa reconstruccién se hacia conforme a los principios y patrones

14. Vicente Paracio ATARD dice sobre las Juntas y su autoridad que su aparicién «crea
un problema de interpretacién, no tanto de sus componentes sociales (...) como del carac-
ter y la naturaleza de su autoridad. La institucién de las Juntas no estaba prevista dentro
del marco institucional del Antiguo Régimen, por lo que en su origen hay un elemento re-
volucionario. Pero el hecho de que a las nuevas Juntas se incorporen casi siempre las au-
toridades antiguas les da un sentido de «continuidad legal» en circunstancias extraordi-
narias (...). Asi las cosas, las Juntas Provinciales eran el recurso de urgencia en que con-
curria la doble legitimacién mencionada: la de sentirse herederas de la autoridad antigua
y la de estar respaldadas por la aclamacién popular». Cfr. La Esparia del siglo XIX (1808-
1898), Espasa-Calpe, Madrid, 1978, pags. 28 y 29.

15. Sobre los origenes de esta Junta nos dice FERNANDEZ ALMAGRO: «La Junta Suprema
Central habia surgido del acuerdo nada fAacil probablemente de las Juntas Provinciales,
mas sensibles a la urgencia de crear un érgano superior a todas ellas, que refrenase el pe-
ligroso impulso de la disgregacién particularista a que Espafia ha sido siempre tan pro-
pensa, y ya fué casi milagroso que las Juntas locales, brotadas aqui y alla por generacién
espontanea de un patriotismo exasperado, se prestasen a la jerarquizacién, por desorde-
nados que fuesen los primeros conatos, de unos poderes que en la cispide asumiria la Jun-
ta Central para llenar la inmensa oquedad causada por el rey Fernando al dejarse llevar, clau-
dicante como su padre, a los pies de Napoleén, en Bayona». Cfr. FERNANDEZ ALMAGRO, Mel-
chor, «Del Antiguo Régimen a las Cortes de Cadiz», REP, Madrid, 1962, n° 126, pag. 24.
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del Antiguo Régimen, o se tomaba un camino parecido al revolucionario
francés '°.

Acerca de esto, cuenta SUAREZ VERDEGUER cémo «un sector de la opi-
nién —Jovellanos fue su mas ilustre representante- entendia que la re-
construccién podia y debia realizarse mediante la restauracién y renova-
cién de las antiguas leyes fundamentales del Reino, que, suprimidas por
el absolutismo, habian asegurado, en otros tiempos, el ordenado funcio-
namiento de los poderes publicos y las libertades de los espafioles. Pero
otro sector, méas influido por las doctrinas y ejemplos de Francia, y mas
decidido en su actuacién, consideraba que aquella reconstruccién debia
realizarse mediante una Constitucién que, sin perjuicio de aprovechar
instituciones y recuerdos nacionales, ordenase la vida segiin criterios y
patrones mas modernos y ajustados a las necesidades de los tiempos nue-
vos: este ltimo criterio fue el que en definitiva se impuso 7».

Finalmente, la convocatoria a Cortes se hizo por el Consejo de Re-
gencia conforme a ese segundo criterio '®: «Al final, por decreto que la Re-
gencia ha de firmar un poco contra su voluntad y obligada por la actitud
de la Junta y de la poblacion gaditana, se decide que las Cortes se retinan
en camara tnica integrada por los representantes de las antiguas ciuda-
des con voto en Cortes» '°.

La primera reunién de Cortes tuvo lugar el 24 de septiembre de 1810
en la Real Isla de Leén. En esa reunién las Cortes declararon solemne-
mente la soberania de la Nacién, erigiéndose en depositarias de la mis-
ma. Mas adelante, se otorgaran el tratamiento de Majestad, tipico hasta
ese momento del monarca soberano, y al Consejo de Regencia —sustituto
provisional del monarca- lo degradan, concediéndole el de Alteza .

16. «De manera mas o menos explicita, en efecto, se trataba en dltimo extremo nada
menos que del ser histérico de Espafia, de la continuidad de su historia o de la ruptura con
el pasado para volver a comenzar de nuevo sobre fundamentos distintos...». Cfr. SUAREZ,
Federico, «Sobre las raices de las Reformas de las Cortes de Cadiz», REP, n° 126, 1962,
pags. 32 y ss.

17. ToMAs VILLARROYA, Joaquin, Breve historia del Constitucionalismo Espariol, Centro
de Estudios Constitucionales, 11* edicién, Madrid, 1994, pags. 11y 12.

18. Sobre el proceso seguido para la convocatoria de las Cortes, las discusiones y la
elaboracién del decreto de convocatoria, vease SUAREzZ, Federico, El proceso de convocato-
ria a Cortes (1808-1810), EUNSA, Pamplona, 1982.

19. bE GuzMAN, Eduardo, Esparia entre las dictaduras y la democracia, Tesoro, Guada-
lajara, 1967, pag. 31.

20. «Las Cortes Generales y Extraodinarias declaran a consecuencia del decreto de ayer
24 de corriente, que el tratamiento de las Cortes de la Nacién debe ser y serd de aqui en ade-
lante el de Magestad. Las Cortes generales y extraordinarias ordenan que, durante la cautivi-
dad v ausencia de nuestro legitimo REY el Sefior FERNANDO VII, el Poder Ejecutivo tenga
el tratamiento de Alteza». En la Coleccicn de Decretos y Ordenes que han expedido las Cortes
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Como ya ocurriera en la Francia de 1789, la soberania pasa de ser un
atributo de la persona fisica del rey a ser ostentada por una persona mo-
ral distinta y superior a los individuos que la integran: la Nacién 2'.

2.2. Los decretos de Cortes
2.2.1. Significacion

Ese cambio radical en lo politico incide en la configuracién del de-
creto. Desde un principio, los acuerdos mas importantes de las Cortes
aparecieron titulados como «Decretos de Cortes» 22, guardando un claro
paralelismo, sin duda no casual, con los de la Asamblea Nacional Fran-
cesa. De esta forma, el decreto se manifiesta inicialmente como el vehi-
culo a través del cual se expresan las determinaciones de quien ejerce la
soberania nacional por representacién.

La plenitud de poder con que actuaron las Cortes explica que el «de-
creto» fuera el instrumento dispositivo principal y hegemoénico. Por decre-
to se estableci6 la libertad de imprenta, las disposiciones legislativas prin-
cipales, y también, entre otras cosas, se concedieron indultos y amnistias.

Sobre el significado del decreto de Cortes, baste con remitirnos a lo
dicho al estudiar los decretos de la Asamblea Nacional Francesa. En pri-
mer lugar, téngase en cuenta que las Cortes de Cadiz actuaron con pleni-
tud de potestad ?*. A pesar de proclamarse solemnemente el principio de
divisién de poderes, las mismas Cortes legislaban, desarrollaban las leyes

Generales y extraordinarias desde su instalacion en septiembre de 1810 hasta igual fecha de
1811, Tomo I, Madrid, 1820, pags. 4 y 5.

21. ToMmAs VILLARROYA, Joaquin, op. cit., pag. 14.

22. «En seguida tomé la palabra el Diputado D. Diego Muvioz Torrero y expuso ciian con-
veniente serfa decretar que las Cortes generales y extraordinarias estaban legitimamente
instaladas: que en ellas reside la soberania; que convenia dividir los tres Poderes, legislati-
vo, ejecutivo y judicial, lo que debia mirarse como base fundamental, al paso que se reno-
vase el reconocimiento del legitimo Rey de Espafia el Sr. D. Fernando VII como primer ac-
to de la soberania de las Cortes... Concluyé manifestando que uno de los diputados traia
un trabajo sobre este importante asunto, que podia mirarse como una minuta del decreto
que convenia sancionar sobre estos puntos...». En el n° 1 del Diario de Sesiones de las Cor-
tes Generales y Extraordinarias, de 24 de septiembre de 1810.

23. «El juicio de Pizarro, testigo ocular, no es ciertamente original: la idea de una re-
gencia de escaso relieve a causa de la intervencién abusiva de las Cortes en asuntos gu-
bernativos se repite una y otra vez desde los primeros momentos. El punto es una de las
principales quejas de Lardizédbal (...). El ejercicio conjunto de los tres poderes contra lo
dispuesto en el decreto de 24 de septiembre fue uno de los cargos achacados en 1814 a los
diputados (...). Declaré6 Alcala Galiano que ‘las Cortes en realidad legislaban y gobernaban,
y el titulado Gobierno era un cuerpo ejecutor de sus decretos, sujeto ademas a que se ape-
lase al Congreso de sus resoluciones...’», Cfr. MORAN ORTI, Manuel, Poder y gobierno en las
Cortes de Cddiz (1810-1813), EUNSA, Pamplona, 1986, pag. 94.

62



EL GOBIERNO POR DECRETO

y dictaban resoluciones singulares en aplicacién de las mimas. Por eso,
algtin autor se ha referido a la forma de gobierno de esta época con la ex-
presiéon «Estado Legislativo» 2%, Los «decretos de Cortes» eran el instru-
mento dispositivo a través del cual las Cortes ejercian su poder decisorio
soberano. En segundo lugar, como en su momento dijimos de la Revolu-
cién Francesa, las Cortes de Cadiz actian, de algiin modo, como Tribu-
nal de la Historia de Espafia, al situarse en la encrucijada entre el Anti-
guo y el nuevo Régimen. En ese sentido, sus decretos tienen un peculiar
caracter de acto judicial, y se ajustan por ello al modelo de decreto por
antonomasia: el de crisis.

En suma, con las Cortes de Cadiz, irrumpe en Espafia una manifesta-
cién novedosa del decreto, con evidentes resonancias revolucionarias
francesas: acto decisorio a través del cual se expresa la soberania nacional,
se decide en nombre de ella o se la sustituye en los momentos de crisis.

Precisamente, y confirmando lo que decimos, la méaxima expresién
«decretal» de aquellas Cortes fue la promulgacién de la Constitucién de
1812 por «decreto de las Cortes Generales y Extraordinarias»: «Las Cor-
tes generales y Extraordinarias de la Nacién espariola, bien convencidas,
después del mas detenido examen y madura deliberacion... decretan la si-
guiente Constitucién politica para el buen gobierno y recta administra-
cién del Estado». He aqui otra manifestacién antonomaéstica y de maxi-
ma relevancia histérica de la figura del decreto.

Por otra parte, a ciertos acuerdos de Cortes relativos a asuntos de me-
nor importancia se les di6 el nombre de «Ordenes de Cortes Generales y
Extraordinarias». Versaban sobra temas de caracter administrativo y, en
lugar de ser firmados por el Presidente de las Cortes como los «Decretos»,
lo eran sélo por el Secretario 2.

2.2.2. Publicacién y caracteres externos

En lo que se refiere a los aspectos formales, los decretos eran publi-
cados en la «Gaceta de la Regencia de Espafia y de las Indias». La orden
de publicacién se contenia al final del texto dispositivo del decreto, e iba

24. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, Ley y reglamento en el Derecho Piblico Occidental,
Madrid, 1971, pag. 37.

25. Aunque no puede hablarse con propiedad de una relacién de jerarquia entre estos
dos instrumentos dispositivos, pues ambos emanaban del mismo 6rgano, se consideraba
que la Orden era un vehfculo para comunicar disposiciones que en razén de su menor im-
portancia no necesitaban la solemnidad del decreto. Para mas datos sobre estas 6rdenes
nos remitimos a GaRciaA CUADRADO, Antonio, El gobierno por orden ministerial, EUNSA,
Pamplona, 1986, pag. 38.
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dirigida siempre al Consejo de Regencia, quien promulgaba y procedia a
publicarlos —cumpliendo asi lo dispuesto por el Decreto de 25 de sep-
tiembre de 1810 2. La férmula promulgatoria observada era la siguiente:
«y para la debida execucion y cumplimiento de los decretos precedentes, el
Consejo de Regencia ordena y manda d todos los tribunales, justicias, gefes,
gobernadores y demas autoridades, de qualquiera clase y dignidad, que los
guarden, hagan guardar, cumplir y executar en todas sus partes. Tendreislo
entendido, y dispondpreis lo necesario d su cumplimiento...».

Por otra parte, el encabezamiento de los decretos era siempre el mis-
mo: «DON FERNANDO VII, por la gracia de Dios, REY de Espatia y de las
Indias, y en su ausencia y cautividad el Consejo de Regencia autorizado in-
terinamente, d todos lo que las presentes vieren y entendieren, sabed: Que
en las Cortes generales y extraordinarias congregadas en la Real Isla de Leén
se resolvié y se decretd lo siguiente:». Por Orden de 16 de octubre del mis-
mo afio se hace extensiva esta férmula para las provisiones, cédulas y ti-
tulos que hubiese de expedir el Consejo de Regencia.

Los «Decretos de Cortes» son firmados por el Presidente y los dos se-
cretarios. Junto al nombre completo del firmante, se hace figurar el car-
go que ostenta. '

2.2.3. Regulacion y tipos

En el Reglamento para el gobierno interior de las Cortes de 24 de no-
viembre de 1810, primer reglamento de Cortes en la historia constitucio-
nal espafiola ¥, se aborda la regulacién de este intrumento dispositivo
asambleario. El capitulo VIII lleva por titulo «De los decretos». En él se
contiene un tnico y confuso articulo:

1. Las resoluciones o acuerdos que las Cortes eleven a la clase
de decretos o leyes, se remitirdn al Consejo de Regencia para su pu-
blicacion y ejecucion.

26. En la Coleccién de Decretos y Ordenes de las Cortes generales y extraordinarias, Im-
prenta Nacional, Madrid, 1820, pags. 6 y 7. Esta obligacién del Consejo se recogié mas tar-
de en el articulo 1 del Capitulo II del Reglamento provisional del Consejo de Regencia: «E!
Consejo de Regencia hard se lleven d efecto las leyes y decretos de las Cortes, para lo qual los
publicard y circulard en la forma prevenida en el decreto de 25 de Setiembre...Los decretos del
Poder legislativo, autorizados por el Presidente y los dos Secretarios, se remitirdn al Consejo
de Regencia por un mensagero de las Cortes y un alabardero. El Consejo de Regencia avisard
por medio de un alabardero y un mensagero haber recibido el decreto, y quedar encargado de
su ejecucion...».

27. Todos los reglamentos del Congreso de los Diputados en la historia de Espaiia se
encuentran recogidos en, Reglamentos (del Congreso de los Diputados y de las Cortes), Se-
cretaria de las Cortes, Madrid, 1977.
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2. Los decretos y leyes que emanen de las Cortes se extenderdn
de la forma siguiente:

«Don Fernando VII por la gracia de Dios, Rey de Esparia y de
las Indias, y en su ausencia y cautividad el Consejo de Regencia,
autorizado interinamente, a todos los que la presente vieren o en-
tendieren sabed: que en las Cortes generales y extraordinarias con-
gregadas en la Real Isla de Ledn, se resolvié y decreté lo siguiente:».

Mas adelante, en la Constitucién de 1812 no se regulan expresamen-
te los decretos de Cortes, pero esté claro que éste es el instrumento dis-
positivo propio de las Cortes. En la de Cadiz, se dice, con relacion a va-
rias facultades de las Cortes, que éstas «decretardn» 28,

En la practica constitucional, vemos cémo el decreto es el instru-
mento dispositivo a través del cual las Cortes ejercen sus facultades: dic-
tan leyes en sentido material, disposiciones impositivas, resoluciones,
etc.

Por otra parte, una extensa regulacién de este instrumento dispositi-
vo de Cortes se hizo en el Reglamento de gobierno interior de las Cortes
de 4 de septiembre de 1813. Se formula en el Capitulo X «De los decre-
tos», articulos 108 a 113 29,

De lo dispuesto en este reglamento se deduce que el Decreto es el ins-
trumento dispositivo de las Cortes, y que hay varios tipos de decretos en
razén del objeto. A saber:

a) aquellos decretos cuyo contenido tiene especial trascendencia, y se
pretende duradero y estable. Por ello, deben aparecer como «leyes», y
han de ser sancionados por el rey.

A propésito del concepto de ley vigente en el tiempo de las Cortes de
Cadiz es de sefialar que se entendia en un sentido material, y hacia refe-
rencia a disposiciones generales sobre objeto especialmente trascenden-
te, que, como dice el reglamento, se pretendian duraderas y estables. Es-
tas disposiciones legislativas utilizaban como vehiculo de emisién al de-
creto de Cortes. Pero en razén de la especialidad de su objeto habian de
obtener el juicio prudencial de conformidad del monarca (sancién) * y la

28. Véase en particular el articulo 131 donde se recogen las facultades de las Cortes.

29. El Reglamento para el gobierno interior de las Cortes (29 de junio de 1821) apro-
bado en el periodo conocido como «El Trienio Liberal», en el que se vuelve a la figura del
Decreto de Cortes, copia textualmente los articulos del reglamento de 1813: Capitulo X,
«De los decretos» (articulos 127 a 132).

30. Sobre los origenes de la «sancién» cfr. RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge, Sancion, promul-
gacion y publicacion de las leyes, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 45 vy ss.
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correspondiente orden de cumplimiento (promulgacién). Finalmente, es-
tos decretos recibian el nombre de «leyes». Tanto en el concepto de ley
como en el de sancién regia de las leyes de Cortes, es patente la influen-
cia de la Constitucién francesa de 1791, donde se decia que «los decretos
sancionados por el Rey tienen fuerza de ley, y llevan el titulo y el nombre
de leyes» 3!,

b) Aquellos decretos dictados por las Cortes sobre la base de una pro-
puesta formulada por el Rey. En este caso, la férmula promulgatoria de
los decretos debia ser la siguiente: Las Cortes, habiendo examinado la pro-
puesta de S.M. sobre (aqui la propuesta del Rey), han aprobado (aqui se
pondra lo que se haya resuelto), y concluira con la fecha y las firmas del
Presidente y de dos de los secretarios. El Rey lo publicara con la férmu-
la siguiente: N., por la gracia de Dios, y por la Constitucién de la Monar-
quia espafiola, Rey de las Espatias, a todos los que la presente vieren y en-
tendieren, sabed: Que habiendo Nos propuesto a las Cortes (aqui el texto),
las Cortes lo han aprobado; vy, por tanto, mandamos, etcétera, etc. segin se
expresa en la publicacién de las leyes.

c) Los decretos por los que las Cortes autorizan al monarca en los ca-
sos en que prescribe la Constitucién. Asi, el articulo 110 del reglamento
de 1813 establece lo siguiente: «En los casos en que, conforme a la Cons-
titucion, el Rey pida a las Cortes su consentimiento, se usard de la misma
formula en el decreto, como también en la de su publicacion cuando hu-
biera de hacerse.

d) los decretos dictados en el resto de los casos. Estos, segtin prescri-
be el articulo 111 del reglamento de 1813 apareceran con la férmula si-

31. Las leyes de Cortes no aparecian en ningun lugar reguladas. Pero, como decimos,
de la practica constitucional se deduce que se daba este nombre a aquellos decretos de
Cortes cuyo contenido dispositivo tenia un alcance general y abstracto, y se pretendia es-
pecialmente duradero y estable. Se trata, pues, de un concepto material de ley: las Cortes
decretan leyes (art. 131. 1* Constitucién). Ya en la Constitucién gaditana se dice que las
Cortes «decretan las leyes». Asi, en el articulo 131 puede leerse lo siguiente: «Las faculta-
des de las Cortes son: Primera. Proponer y decretar las leyes e interpretarlas y derogarlas en
caso necesario...». Ademas, se contempla un procedimiento especifico y especialmente exi-
gente para los casos en que los decretos de Cortes tengan por objeto leyes en sentido ma-
terial (Capitulo VIII). Este procedimiento se desarrolla en el Reglamento de Cortes de 4 de
septiembre de 1813. Concretamente, el Capitulo X, titulado «De los decretos» habla en su
articulo 108 de los decretos de las Cortes que tengan caracter de ley: «Los decretos de las
Cortes que tengan el cardcter de leyes se extenderdn en la forma siguiente para ser presenta-
dos a la sancién del Rey: Las Cortes, después de haber observado todas las formalidades pres-
critas por la Constitucion han decretado lo siguiente (aqui se pondrdn los articulos aproba-
dos), lo cual presentan las Cortes a S.M. para que tenga a bien dar la sancién en conformi-
dad del articulo 104 de la Constitucion:». Sobre el concepto de ley en la Revolucién france-
sa y en las Cortes de Cadiz, véase GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, op. cit., pags. 32 y ss.
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guiente: Las Cortes, usando de la facultad que se les concede por la Consti-
tucién, han decretado (aqui el texto), y se concluird con la fecha y las fir-
mas del Presidente y dos Secretarios.

IV. EL DECRETO EN LA MONARQUIA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA

1. Contexto histérico
1.1. La era de la monarquia parlamentaria

Si tltimamente, segiin hemos visto, el término «decreto» se utilizaba
para designar los principales acuerdos de los cuerpos representativos de-
positarios de la soberania nacional, en la Espania del siglo XIX el apelati-
vo en cuestién quedara reservado para las disposiciones dictadas por los
monarcas o por éstos con sus ministros.

Sin embargo, aunque se vuelva al uso tradicional del término «decre-
to» para indicar, como en el Antiguo Régimen, las disposiciones adopta-
das por el rey, el objeto designado con él va a quedar bastante modifica-
do.

Si en aquella época decir «decreto del rey» daba a entender suprema-
cia efectiva de poder, en la monarquia constitucional esta supremacia se
ha nublado. Ahora, junto a los decretos que expresan la soberanfa resi-
dual del monarca, hay otros de un valor subordinado que se dictan en el
ejercicio de la llamada «funcién ejecutiva».

En Esparia, el proceso de debilitacién de la posicién constitucional
del rey, y la consiguiente reduccién de su capacidad decisoria comienza
definitivamente, tras el intento frustrado del Trienio Liberal, con la muer-
te de Fernando VII en 1833 32,

Para entonces, el fenémeno de la parlamentarizacién de la monarquia
es ya bien conocido en otros lugares. Las bases doctrinales que sostenian
el absolutismo han ido siendo arrumbadas en Europa. Carlos X ha sido

32. Ocurrira entonces, como en otros momentos de la historia, que los factores per-
sonales determinardn en gran medida el sentido de la evolucién del sistema politico. En
este caso se traté de los problemas sucesorios de la Infanta Isabel. Como es sabido, los li-
berales apoyaron la causa de la Infanta frente al otro pretendiente al trono, Don Carlos.
Como contraprestacién, la Reina Gobernadora Maria Cristina -regente durante la minori-
dad de Isabel- hubo de acceder a las pretensiones de los liberales, limitando el poder re-
gio, a través de la convocatoria de Cortes. Véase TOMAS VILLARROYA, Joaquin, El sistema po-
litico del Estatuto Real (1834-1836), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pags.
139 y ss.
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el dltimo Rey de Francia en cuyo favor se invoca la idea de «derecho di-
vino de los reyes». Las repercusiones intelectuales de la Revolucién Fran-
cesa tras la caida de Napoleén y, junto a ello, el afianzamiento del siste-
ma parlamentario en Gran Bretafia con el reinado de Victoria se combi-
naran para marcar la evolucién politica de otros paises, entre ellos Espa-
fa.

Aqui, tras el fallecimiento de Fernando VII, se ha hecho practica-
mente imposible cualquier intento de retornar al absolutismo. Y, aunque
en un primer momento parezca que con el Estatuto Real se puede resta-
blecer la monarquia tradicional limitada, sera durante la vigencia de esa
ley fundamental cuando empiecen a perfilarse los rasgos definitorios del
sistema de gobierno parlamentario. La reduccién de los poderes del mo-
narca es una exigencia necesaria para la continuidad de la realeza *.

Para cuando eso ocurre en Espaiia, aparte el caso paradigmatico de
Gran Bretaiia, otros paises como Francia y Bélgica han optado ya por el
sistema parlamentario. Seran estos tltimos, con esa versién de la mo-
narquia orleanista, los que influyan mas profundamente en la evolucion
del caso espafiol.

Asi, a partir de ahora, el monarca deberd compartir su poder con un
6rgano de naturaleza representativa, el Parlamento, a cuyo conocimien-
to queda reservado un importante haz de materias conocido con ese tér-
mino que fuera entonces acufiado por los franceses: «dominio de la ley».
Como regla general, se excluye que por decreto se invada este &mbito ma-
terial reservado a las Cortes.

No obstante esto ultimo, es preciso sefialar que a lo largo del siglo
XIX se acabaran institucionalizando determinadas intromisiones del de-
creto en ese «dominio de ley». Son los precedentes de eso que hoy lla-
mamos nosotros «decretos legislativos» y «decretos leyes».

Ademss, al atribuirse al Rey la funcién de «ejecutar las leyes» —fun-
cién que en realidad sera ejercida por sus ministros contando mas o me-
nos con él-, surgira una nueva categorfa de decretos firmados por el mo-
narca: los de funcién ejecutiva, que ya hemos denominado decretos de-
gradados. Pero no desaparecera por ello la figura del decreto como acto

33. Sobre esta moldeabilidad de la monarquia como clave de su pervivencia, nos dice
el profesor Mariano Garcia CANALES lo siguiente: «Alli donde la realeza se ha mantenido
por mayor espacio de tiempo, alli donde pervive, lo hace con una actitud defensiva resis-
tendo los embates de las historia, aunque con la contrapartida de unas concesiones nece-
sarias para seguir contando como institucién basica, preeminente o dependiente, entre los
érganos del Estado. De esta actitud general viene la explicacién de la multiplicidad de for-
mas adoptadas,...» en La monarquia parlamentaria, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 20.
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de soberania, aunque esta soberania, como atributo del monarca, esté
ahora mas o menos limitada.

Asi pues, hablando en general, el decreto sigue siendo el instrumento
dispositivo con que se expresa la voluntad del monarca en el ejercicio de
sus funciones. Pero, al existir dos sectores en tales funciones, habra por
consiguiente dos especies de decretos. Los primeros se corresponden con
las atribuciones que el Rey conserva como residuo de su antigua sobera-
nia: sancionar los textos constitucionales, proponer y sancionar las leyes,
nombrar a sus ministros, convocar y disolver las Cortes, y ejercer la pre-
rrogativa de gracia. La segunda se relaciona con aquellas funciones en las
que el monarca acttia como «ejecutor» de las leyes y disposiciones ana-
logas.

Por otra parte, incluso los decretos de soberania son de ordinario dic-
tados por el monarca con asistencia de sus ministros; jamés de un modo
estrictamente personal. La razén es que con el correr del siglo XIX la ins-
titucién del Consejo de Ministros ira adquiriendo auténtica capacidad de-
cisoria, subrogidndose en muchas facultades que con arreglo a la letra
constitucional incumben al monarca.

1.2. Afianzamiento del Consejo de Ministros

Se suele citar a los Consejos de la Monarquia austriaca como antece-
dente del actual Consejo de Ministros . A juicio del profesor Guarta, di-
cho antecedente debe verse en el Consejo de Gabinete que formé Felipe
V con sus secretarios de Despacho (RD. 30-X1-1714) y la llamada Supre-
ma Junta de Estado, creada por Carlos III (RD. 8-VII-1787). Por su par-
te, la Constitucién de 1812 nada diria de un Consejo de Ministros, aun-
que dedicé varios articulos a los Secretarios de Estado y de Despacho
—-como se sabe, precedente histérico de los ministros— .

Por RD 19-X1-1823 Fernando VII habia creado el Consejo de Minis-
tros: 6rgano colegiado de consulta y asesoramiento del monarca. Lo for-
maban los Secretarios de Estado y de Despacho, que entonces eran cinco:

34. En el Continente europeo el primer modelo de lo que hoy llamamos «Gobierno»
debe buscarse en la figura britanica del «Gabinete». Sobre el particular nos remitimos a la
obra de MAckINTOSH, J.P., The British Cabinet, Londres, 1962.

35. GUAITA, Aurelio, El Consejo de Ministros, Escuela Nacional de Administracién Pua-
blica, 2* edicién, Madrid, 1967, pags. 21 y 22. Puede encontrarse cumplidisima informa-
cién sobre el tema de los antecedentes de la institucién del Consejo de Ministros en Espa-
fia en la obra de GONZALEZ MARINAS, Pablo, Génesis y evolucién de la Presidencia del Con-
sejo de Ministros, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1974, en particular desde
la pagina 31 hasta la 100.
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Estado, Gracia, Justicia, Guerra, Marina y Hacienda y estaba dirigido por
la figura del Presidente del Consejo, también institucionalizada en tiem-
pos de Fernando VII. Dicho érgano carecia absolutamente de competen-
cias resolutorias. Su funcién no pasaba de la meramente consultiva .

En los tltimos afios del reinado de Fernando VII, a consecuencia del
deterioro en su salud, el Consejo de Ministros ya habria asumido un pa-
pel superior al de mero 6rgano de apoyo y ejecucién de la voluntad regia;
pero no sera hasta la Regencia de Maria Cristina cuando se consolide co-
mo auténtico 6rgano decisor 7.

Con la muerte de Fernando VII en septiembre de 1833 la naturaleza
del 6rgano politico va a cambiar: pasara de érgano consultivo a instancia
con auténtiva capacidad decisoria.

Finalmente, la consagracién constitucional del Consejo de Ministros,
asi como la de su Presidente se producira en el Estatuto Real de 1834.
Con él «se pone fin definitivamente al régimen absolutista y se dota al pa-
is de un sistema representativo y unas instituciones parlamentarias a la
altura de las de aquellos de mas antigua raigambre en dicho sistema de
gobierno. Esto explica que sea precisamente a partir de esta fecha cuan-
do el Presidente del Consejo adquiere en Espafia los caracteres de un ver-
dadero Jefe de Gabinete» *. El Consejo de Ministros asumié plenamente
el gobierno y la administracién del pais y los poderes y facultades que las
leyes atribuian formalmente al monarca. El Consejo era, en rigor, el Go-
bierno de la Nacién. Los acuerdos y las decisiones se adoptaban en las se-
siones del mismo *.

En la misma la medida en que se traslada al Consejo el poder deciso-
rio se produce la pérdida de participacién decisoria del monarca en la ac-

36. GUAITA, Aurelio, op. cit., pag. 22.

37. Son diversas las circunstancias que favorecieron esa potenciacién del Consejo de
Ministros; pero, sin lugar a dudas, lo determinante fue la situacién de enfrentamiento en-
tre liberales y carlistas: «La situacién del pais era harto complicada a la muerte de Fer-
nando VII y tensa la inquietud y expectacién ante el nuevo reinado. Se requeria sin duda
un Gabinete activo que, cohesionado por un Presidente con fuerza de criterio, fuese capaz
de salir triunfante del verdadero marasmo politico e ideolégico que representaba en Es-
paiia el enfrentamiento entre liberales y carlistas». Cfr. GoNzALEZ MARINAS, Pablo, op. cit.,
pag. 114.

38. GONZALEZ MARINAS, Pablo, op. cit., pag. 119. Ademas, acerca de lo que supuso la
aprobacién del Estatuto Real, sefiala TOMAS VILLARROYA que «La monarquia con la pro-
mulgacién del Estatuto Real dej6 de ser absoluta para someterse a las limitaciones que en
el mismo se establecian...». Cfr. TOMAS VILLARROYA, Joaquin, El sistemna politico del Estatu-
to Real (1834-1836), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pag. 142.

39. ToMmAs VILLARROYA, Joaquin, El sistema politico del Estatuto.., pag. 225.
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cién de gobierno %. En la practica son sus ministros quienes acuerdan los
proyectos de ley, los reglamentos, las resoluciones, etc. Este fenémeno se
ve favorecido por la parlamentarizacién del sistema politico, primero a
través de la instauracién de la doble confianza, y después con el voto de
censura. Tenemos asi que en el siglo XIX el Consejo de Ministros se eri-
ge en auténtico eje de la accién de gobierno.

Los autores decimonénicos se hacen eco de esta realidad que supera
la letra de los textos constitucionales *'. Asi, en la obra de COLMEIRO De-
recho Administrativo Espaviol (1865) puede leerse lo siguiente: «Ora el
Rey reine y no gobierne, ora reine y gobierne, es un axioma constitucio-
nal que no administra, porque se puede gobernar de lejos, pero no admi-
nistrar bien sino de cerca; de modo que, aunque la potestad de ejecutar
las leyes reside en el monarca, la ejerce siempre por el conducto de sus
ministros responsables...» 2. En sentido parecido, afios mas tarde, escri-
bira Adolfo GONZALEzZ P0sADA en su Tratado de Derecho Administrativo
(1897) que «el Jefe del Estado hallase por indicacién constitucional a la
cabeza del organismo administrativo. Pero su accién en el régimen par-
lamentario es honorifica. El Jefe del Estado en las Monarquias y en la Re-
publica francesa no administra (...). La posicién del Jefe del Estado en Es-
pafia es la de un Rey en el Régimen parlamentario. Constitucionalmente
tiene estas facultades administrativas: 1° la que se deduce del articulo 50
de la Constitucién que pone en mano del Rey la potestad ejecutiva. 2° La
administrativa del ejército (...). Ahora bien: en la misma Constitucién hay
disposiciones que explican cémo el Rey no ejerce de hecho ninguna de
esas facultades. Segtin el articulo 48, el rey es inviolable: son responsa-
bles sus ministros; ademads, «ningtin mandato del rey puede llevarse 4
efecto si no esta refrendado por un ministro, que por solo este hecho se
hace responsable (art. 49)». La situacién del Rey -sigue Adolfo Posapa—
es, pues, de alta representacién honorifica...» 43,

40. «Junto a la Corona, dotado de existencia constitucional, estaba el Consejo de Mi-
nistros, al que rapidamente se desplazé el ejercicio efectivo de las competencias atribuidas
formalmente al monarca.» Cfr. TOMAS VILLARROYA, Joaquin. El sisterna politico ..., pag. 143.

41. Ya incluso, durante la vigencia del Estatuto Real, habrian aparecido articulos que
en tono burlén se referian al rey como «el que reina sin gobernar». Por ejemplo, un ar-
ticulo oficioso publicado por entonces en la Gaceta se referfa al rey como «la fuente del Po-
der activo, el jefe de las armas, el arbitro de la paz y de la guerra, el concesor de fueros y
leyes, el consolador de los desgraciados, el premiador de los servicios, del mérito y de las
virtudes...». Cita tomada de ToMAs VILLARROYA, Joaquin, Breve historia del constituciona-
lismo espaiiol, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pag. 38.

42. COLMEIRO, Manuel, Derecho Administrativo Espariol, Libro III, Madrid, 1865, pag. 89.

43. GonzALEZ Posapa, Adolfo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid,
1897, pags. 377 y 378.
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Por otra parte, y como se ve en el texto del tltimo autor citado, el re-
frendo a los actos regios se convierte en una institucién esencial del sis-
tema politico: la responsabilidad ha de estar alli donde est4 el autor de la
decisién. Pasamos en esta época de un refrendo de certificacién —propio
del Antiguo Régimen- a un refrendo de responsabilidad 4. Con esto se
abre otra via para limitar de hecho el poder regio, en este caso por el Con-
sejo de Ministros. La necesaria presencia del refrendo en los actos regios
acabaria otorgando un poder decisorio tltimo a aquél que debia refren-
dar. La omisién de este requisito funcionaba como un veto a las decisio-
nes regias.

2. Tipos y caracteristicas de los decretos

El auge del Consejo de Ministros se traduce, por lo que atafie a los de-
cretos, en que este instrumento dispositivo adopte dos modalidades. De
una parte estan los que dicta el monarca sin la intervencién del Consejo
(p. €j. el decreto de nombramiento del Presidente del Consejo de Minis-
tros). De otra, aquellos en que la disposicién nace, al menos teéricamen-
te, del concurso de dos voluntades: 1a del Consejo de Ministros, que adop-
ta en primer término la disposicién, y la del monarca. Llamaremos a los
primeros «decretos del Rey». A los segundos, «decretos del Gobierno».
Adviértase que utilizamos aqui el término «Gobierno» en el sentido de
complejo orgénico formado por el Rey con sus ministros.

En todo caso, en razén de que el monarca es todavia cabeza del Eje-
cutivo, los decretos son firmados por él en primera persona, aunque, ne-
cesariamente, los refrenda alguno de sus ministros 4. La firma regia ha-
ce que la doctrina de la época se refiera al decreto como expresién més
solemne de la potestad de mando .

44. Concretamente esta exigencia de refrendar los actos regios no seria establecida
con caricter general en el Estatuto Real. En dicho texto constitucional tan sélo se con-
templa la institucién del refrendo para determinados actos decisorios (p. €j. para el decre-
to de disolucién de Cortes, que habia de ser refrendado necesariamente, segiin el articulo
40 del Estatuto, por el Presidente del Consejo de Ministros). Sin embargo, por un decreto
de 16 de junio de 1834 se extendio el refrendo a todos los actos de la Corona. La referen-
cia a esto dltimo puede encontrarse en TOMAS VILLARROYA, Joaquin, E! sistema politico...,
pag. 160.

45. La exigencia de refrendo aparece en todos los textos constitucionales decimoné-
nicos: art. 61-Const. 1837; art. 64-Const. 1845; art. 87-Const. 1869; art. 49-Const. 1876.

46. MELLADO, Fernando, Tratado elemental de Derecho Administrativo, Madrid, 1894,
pags. 111 y ss.; por su parte ABELLA lo define como la orden que para dictar disposiciones
de observancia general de alta importancia, para resolver los litigios administrativos, pa-
ra nombrar y separar altos funcionarios de elevada categoria, para ejercitar las facultades
de la Corona con relacion a las Cortes, y para otros asuntos de indole analoga, expide el
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El sentido general de la evolucién es que, con el tiempo, los decretos
exclusivamente del Rey seran escasos, al quedar aquél relegado a una ma-
gistratura evocativa y simbélica. Tan sé6lo quedan los de sancién y pro-
mulgacién de las leyes, los de ciertos nombramientos, prerrogativa de
gracia, y los que tienen que ver con la organizacién y direccién de la Ca-
sa Real. En cambio, es cada vez mayor el nimero de decretos del Go-
bierno. Pero en estos decretos del Gobierno, el concurso de la voluntad
regia es cada vez menos relevante, hasta ser, de hecho, inexistente —aun-
que eso depende de la personalidad del monarca concreto-.

Por otra parte, en relacién con sus rasgos externos principales, la apa-
riencia de los decretos se mantiene mas o menos constante a lo largo de
este extenso periodo. Las formalidades observadas son distintas segtn el
decreto sea del Rey o del Gobierno.

En el primer caso, la férmula promulgatoria suele aludir a la facultad
o el precepto constitucional o legal en que se apoya el decreto regio: «En
virtud de la prerrogativa que me compete con arveglo al art... decreto, o ven-
go en nombrar...».

Por su parte, en los decretos del Gobierno, lo que se publica en pri-
mer lugar es el texto de la Exposicién de Motivos que el Consejo de Mi-
nistros dirige al monarca para obtener su consentimiento. Normalmente,
en dicha exposicién se formulan las razones del Consejo al proponer el
texto y, a veces, también un resumen del contenido dispositivo. Tal expo-
sicién la suscribe el ministro del ramo correspondiente, segin el conte-
nido o, en otras ocasiones, el Presidente del Consejo de Ministros.

Seguidamente, figura la férmula de estilo con que de ordinario se so-
mete la disposicién del Consejo a la aprobacion regia: «...decreto que ten-
go el honor de dirigir a V.M.; espero que se sirva en aprobarle y rubricarle si
lo halla arreglado y conforme a sus superiores intenciones...»; o «...V.M. no
obstante, se servird resolver lo que fuere de su soberano agrado...» .

A continuacién, siempre en letras mayusculas, aparece el nombre de
la disposicién: REAL DECRETO. Después, viene la férmula promulgato-
ria —que no es siempre la misma- pero alude en todo caso a la prestacién

Rey rubricandola, en ABELLA, Joaquin, Tratado de lo Contencioso-Administrativo, Madrid,
1894, pags. 40 y ss.

47. Las fé6rmulas con las que se dirigen los ministros son muy variadas. Véase este otro
modelo, que, en concreto corresponde, al decreto desamortizador de Mendizabal: Hé aqut,
Sefiora, rdpidemente bosquejados el objeto y los fundamentos del decreto, cuya minuta so-
meto a la augusta aprobacion de V. M. en uso del voto de confianza. Madrid, 19 de febrero de
1836.=Sefiora.=A.L.R.P. DE V.M.=Juan Alvarez de Mendizdbal. Gaceta de Madrid de 21 de fe-
brero de 1836.
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del consentimiento regio y a los 6rganos intervinientes en la adopcién de
la disposicién: «a propuesta del ministro..., de acuerdo con el Consejo de
Ministros vengo en aprobar el presente decreto». Seguido a esto, se inserta
el texto dispositivo, que termina con la firma regia, acompafiada del re-
frendo, lugar y fecha.

Hay que esperar hasta 1917 para encontrar alguna disposicién regu-
ladora de la apariencia externa los decretos. Se trata de un importante
Real Decreto de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de orga-
nizacién y procedimiento del Ministerio de Gracia y Justicia. Concreta-
mente, en su articulo 248 se establece lo siguiente acerca de la forma que
ha de observarse:

«Los Reales decretos se redactardn d nombre del Rey, encabe-
zando su parte dispositiva con las palabras: «Vengo en...», € inser-
tando en ella el contenido exacto del acuerdo 6 resolucion que se
ejecuta, y los demds requisitos legales o reglamentarios. Terminan-
do con las expresion del lugar donde se da el decreto, y de su fecha,
y llevando al pie la firma entera, sin riibrica del Ministro que la re-
frenda, salvo que corresponda refrendarlo al Presidente del Conse-
jo de Ministros.

Cuando el decreto tenga cardcter de genervalidad o su indole lo
requiera, el Ministro, 6 el Presidente en su caso, someterd d la
aprobacion de su Majestad el proyecto del mismo en virtud de las
consideraciones que expondrd en un Predmbulo, que fechard vy fir-
mard con firma entera, sin ribrica, encabezado con la palabra:
«Serior:» y terminando con la antefirma: «Serior: A.L.R.P. de V.M».

Por otra parte, desde la Real Orden de 11 de septiembre 1836, que
prescribié la publicacién para la entrada en vigor, los decretos se publi-
can siempre en la Gaceta de Madrid **.

Al concluir, insistimos en el dato que caracteriza la institucién decre-
tal en el siglo de la parlamentarizacién de la monarquia: disminucién ra-
dical de la participacién efectiva del monarca en la adopcién de los de-
cretos, y correlativo traslado de facultades decisorias a su Consejo de Mi-
nistros, y, poco a poco, al Presidente del mismo.

48. Por ley de 28 de noviembre de 1837 se elevaria el rango de esta exigencia: «las le-
yes v las disposiciones generales de Gobierno son obligatorias para cada capital de provin-
cia desde que se publiquen oficialmente en ella, y cuatro dias después para los demds pue-
blos de la misma». Cfr. Enciclopedia juridica espafiola, SEIX, Barcelona, Vol. XII, 1910,
pag. 355 y ss.

74



EL GOBIERNO POR DECRETO

3. Tipologia de los decretos en razén de la eficacia

Atendiendo a la eficacia juridica de las disposiciones contenidas en
los decretos, podemos clasificarlos en constitucionales, legislativos, eje-
cutivos y jurisdiccionales o impositivos *°.

Mas adelante precisaremos en qué consiste cada una de esas catego-
rias. Ahora, baste con sefialar que esas son las manifestaciones que va-
mos a encontrar en lugar del antiguo decreto del monarca soberano. Y si
bien todavia quedan algunos supuestos de decretos de soberania, los que
maés abundan son los que se dictan en el ejercicio de la llamada «funcién
ejecutiva». Estos tltimos tienen un valor secundario, pues estan subordi-
nados a las leyes. Por ello, y para distinguirlos de los antiguos decretos de
soberania, como ya hemos adelantado en otro lugar, los llamamos aqui
«decretos degradados».

3.1. Decretos constitucionales

Son aquellos cuyo contenido dispositivo proyecta su eficacia sobre las
relaciones juridicas fundamentales de potestad y sujecién entre gober-
nantes y gobernados. Atendiendo a la mayor o menor amplitud del cam-
po de afectacién de estos decretos podemos distinguir dos categorias: de-
cretos de ordenacién general o de ordenacién concreta. Los primeros,
proyectan su eficacia por tiempo, en principio, indefinido, y sobre un ni-
mero indeterminado de sujetos. Por ejemplo, este es el caso de un decre-
to de promulgacién de un texto constitucional. La segunda categoria la
forman los decretos cuya eficacia alcanza sélo a un supuesto concreto
—personas o grupos, o circunstancias— en el que la eficacia de la disposi-
cién se agota.

Un supuesto tipico de decreto de eficacia constitucional de ordena-
cién general es aquel por el que el rey culmina el proceso de adopcién de
un texto constitucional deliberando sobre él y resolviendo su sancién y
promulgacién. Tal es el caso, por ejemplo, del Real Decreto de 10 de abril
de 1834 por el que la Reina Gobernadora Maria Cristina, completa con
su consentimiento la adopcién del Estatuto Real y lo promulga. Con el
tiempo, se ha ido perdiendo la costumbre de enunciar este acto regio con

49. Esta clasificacién de las disposiciones juridicas atendiendo a la eficacia que pro-
yectan sobre la ciudadania nos parece la méas acertada. Por eso es la adoptada en este tra-
bajo. Se debe a ZAFRA VALVERDE, y puede encontrarse expuesta en su JTeorfa Fundamental
del Estado, vol. 11, Pamplona, 1990, pags. 809 y ss. También se recoge en su obra Régimen
politico de Espafia, Pamplona, 1973, pags. 363 y ss.
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el nombre de decreto. En su caso %, ese acto prudencial y resolutorio del
monarca ha quedado reflejado en la férmula promulgatoria del texto
constitucional: «he venido en decretar y sancionar la siguiente Constitu-
cién:» 5.

También han de incluirse en esta categoria los decretos por los que se
declara el estado de emergencia. Un ejemplo es el RD 1-11I-1868, donde
se dice lo siguiente: «Conformandome con lo propuesto por mi Consejo
de Ministros, vengo en decretar lo siguiente: Articulo 1° Se establece el
estado de guerra en la zona que comprenden los altos Pirineos de Aragén,
desde la linea espafiola y limites de Navarra y Catalufia en toda la exten-
si6n de los valles de Hecho, Aragiies, Aisa, Canfranc, Tena, Broto, Bielsa,
Gistain, Benasque y partidos judiciales de Jaca y Sos 52. Obsérvese cémo
nos hallamos una vez mas ante el modelo de decreto por excelencia: el
dictado en uso de la soberania extraordinaria para zanjar ante una situa-
cién de crisis histérica.

Forman también este grupo de los de eficacia constitucional, aunque
de ordenacién concreta, los siguientes: el decreto del monarca nombran-
do al Presidente del Consejo de Ministros, o aquel por el que ordena la
convocatoria o la disolucién de las Cortes. Todos ellos, aunque referidos
a un numero determinado de personas, o con efectos que se agotan en el
supuesto concreto, proyectan su eficacia sobre esa relacién de potestad y
sujecién entre gobernantes y gobernados, lo que hace que hablemos tam-
bién en estos casos de decretos de eficacia constitucional. Asi, por ejem-

50. A lo largo del siglo XIX, sélo se decretan por el Rey aquellas Constituciones que tie-
nen su origen, total o parcialmente, en un acto de soberania regia. El decreto de promul-
gacién es un acto de auténtica soberania que consiste en enjuiciar y resolver en tltimo tér-
mino la adopcién del texto constitucional. El monarca soberano tiene la tltima palabra.
En cambio, cuando la Constitucién se entiende como impuesta al monarca por los repre-
sentantes de la «soberania nacional», aquél se limita a dar a conocer solemnemente el tex-
to, a cuya adopcién no puede negarse, pues la dltima palabra corresponde en este caso al
depositario de la soberania nacional. Esta dltima palabra de las Cortes se refleja en la fér-
mula siguiente: «Las Cortes han decretado y sancionado la presente Constitucién». Este es
el caso, por ejemplo, de la Constitucién de 1837.

51. Asi, la férmula promulgatoria de la Constitucién espafiola de 1845 reza lo si-
guiente: «DONA ISABEL II, por la gracia de Dios y de la Constitucién de la Monarquia es-
pafiola, Reina de las Espafias; a todos los que la presente vieren y entendieren, sabed: Que
siendo nuestra voluntad y la de las Cortes del Reino regularizar y poner en consonancia
con las necesidades actuales del Estado los antiguos fueros y libertades de estos Reinos, y
la intervencién que sus Cortes han tenido en todos los tiempos en los negocios graves de
la Monarqufa modificando al efecto la Constitucién promulgada el 18 de junio de 1837,
hemos venido, en unién y de acuerdo con las Cortes actualmente reunidas, en decretar y
sancionar la siguiente CONSTITUCIOND>».

52. Gaceta de Madrid, 2 de marzo de 1868.
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plo, es indudable que el decreto por el que el monarca nombra al Presi-
dente del Consejo de Ministros determina un eventual contenido de la ac-
cién de gobierno que afectara directamente la vida de los ciudadanos. Lo
mismo cabe decir del decreto del monarca que disuelve unas Cortes y
convoca a los ciudadanos a participar la composicién de las nuevas.

3.2. Decretos legislativos

Forman esta categoria los decretos que sirven de vehiculo para la emi-
sién de disposiciones legislativas principales, es decir, aquellos con que se
inicia, por lo menos, y a veces se realiza plenamente, la emisién de dis-
posiciones de eficacia obigatoria. Son, en su plano, al igual que los ante-
riores, decretos de soberania.

Una de las principales novedades que presenta el sistema politico es-
pafiol decimonénico es el principio de la divisién de poderes como se-
paracién de funciones. Ello tendra como consecuencia, para lo que aqui
nos interesa, un amplio vaciamiento del &mbito material del decreto por
virtud del principio de supremacia de la ley como acto parlamentario.
Dicho en otras palabras, la divisién de poderes se traduce en una reduc-
cién del ambito del decreto en la misma medida en que se constituye un
campo reservado al instrumento dispositivo del 6rgano de representa-
cién: la ley.

En la monarquia constitucional espafola, la funcién legislativa reside
en las Cortes con el Rey, y el instrumento dispositivo reservado para emi-
tir disposiciones legislativas principales es la ley en sentido formal, que
supone la intervencién en la produccién de dos érganos constitucionales:
las Cortes en la fase central de elaboracién, y el monarca en las de ini-
ciativa y culminacién del procedimiento legislativo. En este contexto no
desaparece la figura del decreto, pero queda reducida, por lo que se re-
fiere a la legislacién formal, a la condicién de un acto decisorio parcial.
Ello sucede en dos momentos del procedimiento legislativo: el de inicia-
tiva y el de culminacién o expedicién promulgatoria.

Decimos esto ultimo porque el monarca es quien discierne y resuelve
primeramente la remisién a las Cortes de un determinado proyecto de
ley, y es también quien al final del proceso enjuicia prudencialmente el
texto aprobado por las Cortes y, en su caso, lo confirma invistiéndolo asi
de la suprema majestad (sanci6én) y por un acto de imperio ordena y ex-
horta a su cumplimiento (promulgacién).

A lo largo del siglo XIX la iniciativa legislativa reside en el monarca,
ya sea exclusivamente (por €j. en el sistema del Estatuto Real), o de for-
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ma compartida: en él y en las Cortes. La regia se ejerce a través del co-
rrespondiente decreto, que tiene un doble sentido: aprobar el texto del
proyecto que normalmente le es propuesto por el Consejo o por alguno
de sus ministros, y autorizar la remisién de dicho proyecto a las Cortes .

Con posterioridad a la elaboracién del texto por las Cortes, viene el
decreto regio de sancién y promulgacién. Una vez elaborado, el texto es
remitido al monarca, cuyo consentimiento, como cotitular que es de la
facultad legislativa, es imprescindible para culminar el procedimiento.
Originariamente, este acto de soberania regia se formaliza a través de un
decreto, y todavia a principios del siglo XX hablan los tratadistas del de-
creto regio de promulgacién 5. Con el tiempo, se perdera la formalidad
de exteriorizar este acto de sancién y promulgacién de la ley con el ape-
lativo de «decreto». Pero no dejara por ello de serlo.

Pero, junto a esos dos supuestos, el decreto sirve también de vehicu-
lo para emitir otras disposiciones legislativas principales. En principio,
son disposiciones de caracter extraordinario, pues constituyen excepcio-
nes en el funcionamiento del sistema de divisién de poderes que es pie-
dra angular del nuevo orden politico. Los calificaremos genéricamente
como decretos legislativos.

Son tres los supuestos tipicos de tales decretos legislativos: los dicta-
dos en el ejercicio de una previa autorizacién parlamentaria; los dictados
espontaneamente, bien ante la ausencia de las Cortes, o por lo extraordi-
nario de la situacién, y, los que vamos a denominar decretos legislativos
independientes o residuales, que comunican lo que algunos denominan
«reglamentos independientes».

3.2.1. Decretos legislativos delegados

Son los dictados por el Gobierno previa autorizacién de las Cortes, so-
bre materias acerca de las cuales éstas son las competentes. El valor de
las disposiciones legislativas asi emitidas es el mismo que tendrian si lo
hubieran sido por las mismas Cortes. Es la figura que en nuestros dias se
designa con la expresién indebidamente restrictiva y de cuiio italiano:
«decretos legislativos».

53. Ilustremos lo dicho con uno de esos decretos de autorizacién para presentar un
proyecto de ley a las Cortes. Aparece en la Gaceta de Madrid de 16 de junio de 1905, y ba-
jo la leyenda «<REAL DECRETO» dice: «De acuerdo con el Consejo de Ministros, vengo a
autorizar al Ministro de Gracia y Justicia para que presente 4 las Cortes un proyecto de
Ley reformando los articulos 1579 y 1678 del Cédigo Civil y el n°® 1 del articulo 1565 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil...».

54. Cfr. Enciclopedia Juridica Espariola, vol. XXI, SEIX, Barcelona, 1910, voz «Ley».
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Este fenémeno de la delegacién legislativa, aunque nuevo en Espafia,
contaba ya con importantes manifestaciones en otros paises. Las mas re-
motas se sitan en la practica politica inglesa del siglo XVI. Asi, en 1539,
Enrique VIII obtuvo del Parlamento inglés, a través del Statute of Pro-
clamation, una amplia autorizacién para legislar por decreto (proclama-
tion) %°.

En Espafia, el primer caso de delegacién legislativa en favor del Go-
bierno tuvo lugar en 1835. Concretamente, el Gobierno de Martinez de la
Rosa pretendia ordenar las diputaciones y los ayuntamientos para aco-
modar su organizacién al sistema politico establecido por el Estatuto
Real. Lo avanzado de las sesiones parlamentarias impedia que la orde-
nacién se hiciese por la via legislativa normal con la rapidez deseada. Por
esta razén, el Gobierno presenté en las Cortes un proyecto de ley cuyo ob-
jeto era autorizar al Gobierno para que éste pudiera proceder por decre-
to a organizar provisionalmente los ayuntamientos y diputaciones pro-
vinciales. Y en el mismo proyecto se obligaba al Gobierno a presentar en
la legislatura siguiente los proyectos de ley para ordenar definitivamente
el funcionamiento de dichas instituciones .

La presentacién de dicho proyecto de ley dio lugar a encendidos de-
bates, en los que representantes de las Cortes defendieron celosamente la
facultad que por el Estatuto se encomendaba a las dos CAmaras en unién
con la Corona. Alcald Galiano tacharia incluso al proyecto de inconstitu-
cional %7. Téngase en cuenta que estamos en una época en que tiene es-
pecial fuerza la famosa maxima «potestas delegata delegari non potest».

Sin embargo, la postura del Gobierno prevalecid, y las Cortes deci-
dieron concederle la delegacién solicitada. En el articulo 1° de la ley de-
legatoria se decia: «Se autoriza al Gobierno para que por medio de reales
decretos proceda, desde luego, a plantear provisionalmente...». En el tex-
to se establecian las directrices a que habria de ajustarse la regulacién del
Gobierno, cuyo valor legislativo iba a ser provisional.

Como quiera que esa primera delegacién de las Cortes fue entendida

55. Sobre los origenes de legislacién delegada véase FREIXES SANJUAN, Teresa, «La le-
gislacion delegada», en REDC, n° 28, enero-abril 1990, pags. 121 y 122. También, QUADRA
SALcEDO, Tomaés de la, «La delegacion legislativa en la Constitucién», Estudios sobre la
Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. 1, Civitas,
Madrid, 1991, en particular nota al pie n° 8 de la pag. 333.

56. Puede encontrarse abundante informacién sobre el asunto, asi como referencias a
los debates parlamentarios que se suscitaron, en TOMAS VILLARROYA, Joaquin, El sistema
politico del Estatuto..., pags. 359 y siguientes.

57. Cfr. TomAs VILLARROYA, Joaquin, op. cit., pag. 360.
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como una ratificacién de la confianza al Gobierno se dié a la decisién
parlamentaria el nombre de «votacién de confianza» .

Poco mas tarde, por ley de 16-1-1836, las Cortes habilitaron al Go-
bierno de Mendizabal para adoptar las medidas econémicas que estima-
se necesarias para poner fin a la guerra civil. En la realidad dicha ley fun-
ciond, mas que como una delegacion legislativa sobre objeto determina-
do, como un otorgamiento de plenos poderes. El Gobierno, al amparo de
la delegacién, declaré en venta todos bienes de las corporaciones ecle-
siasticas; suprimié 6rdenes religiosas, conventos, monasterios y congre-
gaciones religiosas de varones; redujo los conventos de monjas; y, entre
otras medidas, ordené que lo bienes pertenecientes a las comunidades
suprimidas o subsistentes se aplicasen a la Real Caja de Amortizacién pa-
ra la extincién de la deuda publica *°.

Si en esos primeros casos la delegacién legislativa no respondia toda-
via a una idea institucional, suficientemente clara y elaborada, con el pa-
so de los afios irfa adquiriendo un perfil preciso. Esto se advertira cuan-
do la técnica sea utilizada para la elaboracién de los textos legales de ma-
yor envergadura.

Asi, se recurri6é a este método para la elaboracién del Cédigo Penal
(RD 19-I1I-1848) y, después, para su modificacién y refundicién con otros
textos legales (RD 30-VI-1850); para las de Enjuiciamiento Civil (RD 3-II-
1881) y Enjuiciamiento Criminal (RD 14-IX-1882), el C6digo de Comer-
cio (RD 22-VIII-1885), y, como coronamiento, el Cédigo Civil (RD 6-X-
1888).

Curiosamente, esta técnica de la delegacién legislativa no fue objeto
de reconocimiento constitucional alguno durante el siglo . Funcioné
por via de hecho, y sin merecer apenas la atencién de la doctrina de la
época. Cuando ésta se refirio a ella fué para hacerla objeto de fuertes cri-
ticas. Asi, SANTAMARIA DE PAREDES la menciona en 1888 como préactica vi-
ciosa por la que los Parlamentos «otorgan 4 la Administracién poco me-

58. Lo expresé en los siguientes términos el Presidente del Consejo de Ministros Mar-
tinez de la Rosa: «Siempre que el Estamento, tratdndose de un facultad que tiene en sf, se
desprende de ella y la deposita en los agentes responsables del poder por la confianza que
les merece, éste es un voto anticipado de confianza». Tomamos esta cita de TOMAS VILLA-
RROYA, Joaquin, El sistema politico..., pag. 359.

59. Cfr. ToMAS VILLARROYA, Joaquin, op. cit., pags. 362 y siguientes.

60. Es ilustrativo de lo que decimos el hecho de que la Ley reguladora del Consejo de
Estado de 17-VIII-1860 no estableciera, entre las atribuciones del Consejo, la de dictami-
nar sobre ese tipo de decretos legislativos, pues decia tinicamente que el Consejo deberia
ser oido, entre otros muchos casos, en de los reglamentos e instrucciones generales para
la aplicacién de las leyes (art. 45.1°), o en la presentacién de proyectos de ley (art. 50. 1°).
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nos que la facultad legislativa, bien por medio de plenisimas autorizacio-
nes de las Camaras a los Ministros, bien por la prerrogativa concedida al
Rey de hacer leyes provisionales en defecto de los Parlamentos ¢'».

El Tribunal Supremo se pronunciara sobre la fuerza y eficacia de las
autorizaciones concedidas al Gobierno por el Poder Legislativo en su Sen-
tencia de 13 de marzo de 1916: «Tienen la propia fuerza de obligar que lo
mandado expresa y directamente por este Poder; pero una vez utilizadas,
dnicamente pueden ser modificadas o derogadas por quien tenga potes-
tad para realizarlo constitucionalmente, o sea, por el repetido Poder» 2.

El procedimiento se iniciaba por solicitud del Gobierno a las Cortes,
bien a través de un simple mensaje, o mediante la remisién del corres-
pondiente proyecto de ley de delegacién.

La ley de delegacién se tramitaba como una ley normal, y finalmente
se sometia a la sancién y promulgacién del monarca. El contenido dis-
positivo que aparecia en todo caso en dicha ley era la autorizacién para
legislar sobre materia concreta. En ocasiones, el texto establecia una se-
rie de indicaciones y directrices que habrian de observarse por el benefi-
ciario de la delegacién. Dichas indicaciones comenzaron a formularse
con el nombre de «bases», de donde surgié la expresién «Ley de bases»
para designar la ley de delegacién. Esta terminologia empezé a utilizarse
en los afios ochenta, y se ha hecho particularmente famosa la Ley de Ba-
ses de 11 de mayo de 1888 para la elaboracion del Cédigo Civil.

Después, en dicha ley solia establecerse la obligacién del Gobierno de
dar cuenta a las Cortes del ejercicio hecho de la delegacién (por €j., art.
3° de la Ley de Bases para la elaboracién del Cédigo Civil).

Las disposiciones dictadas por el Gobierno en el ejercicio de la habi-
litacién recibian el nombre de «Reales decretos». En el caso paradigma-
tico de las «leyes de bases», el contenido de lo aprobado por tales decre-
tos se conoceria como «texto articulado de la ley...».

3.2.2. Decretos legislativos de urgencia

Ahora, nos encontramos ante decretos del Gobierno que contienen
también disposiciones legislativas principales, pero sin que haya media-
do una previa autorizacién de las Cortes, pues se dictan espontdneamen-

61. SANTAMARTA DE PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo, 2* edicion, Ma-
drid, 1888, pag. 67.

62. STS de 13-111-1916. Citada en ALCUBILLA, Diccionario de la Administracion Espa-
fiola, Tomo VI, 6° edicién, Madrid, 1917, voz «disposiciones legislativas del Gobierno».
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te por el Gobierno. Este, al amparo de la necesidad, asume la potestad le-
gislativa originaria de que son titulares las Cortes, y se introduce asi en el
ambito para el que la doctrina francesa decimonénica acuiié la expresién
«domaine de la loi». Estos decretos legislativos, que para distinguirlos de
la categoria anterior podemos denominar «de urgencia», se singulariza-
ron ya en la Francia de Napoleén I con el nombre de décrets-lois .

En esta época este tipo de decretos es tipico de las situaciones politi-
cas extraordinarias y, por supuesto, de las etapas de concentracién de po-
deres. Si bien en el siglo XIX espafiol estamos ante una figura «tolerada»,
con el tiempo, se generalizara su uso para adoptar medidas de ordinario
gobierno cuando la urgencia aconseje recurrir a este método en lugar del
legislativo normal, cuya lentitud practica podria dejar sin efecto las me-
didas pretendidas con la disposicién legislativa de que se trate.

Se suele atribuir la formacién del concepto de decreto legislativo de
urgencia o decreto-ley a la jurisprudencia francesa del siglo XIX. Y es que,
durante el Imperio, Napoleén 1, seducido por los modos absolutistas, en
mas de una ocasién, legislé por decreto, adoptando cierto tipo de dispo-
siciones cuya emisién estaba constitucionalmente reservada al Poder Le-
gislativo. Se suele destacar el Decreto de 16 de diciembre de 1811, como
uno de los principales que vendrian a conformar esta categoria. En unos
casos, el contenido dispositivo de tales decretos se agot6 en el supuesto
concreto, pero en otros las disposiciones legislativas tuvieron aplicacio-
nes reiteradas (por ej. decretos sobre organizacién de tribunales especia-
les). Es con estos tltimos con los que se planteaba el problema, pues, si
bien, no se cuestioné su legalidad bajo los tiempos de Napoleén, esto si se
hizo bajo la Restauracién. Entonces, la Corte de Casacién decidié mante-
ner el valor de los decretos contra la voluntad mayoritaria de la doctrina
que sostendria que dichas disposiciones legislativas debian ser declaradas
nulas por estar viciadas en origen en razén del inadecuado procedimien-
to de produccién. La razén dada por la Corte de Casacién fue que, en su
dia, el Senado no habia mostrado expresamente su oposicién a esa legis-
lacién personal de Napoleén. En consecuencia, el titular de la funcién le-
gislativa, habfa convalidado tacitamente las disposiciones asi dictadas.
Merced a dicha anuencia técita, se debia reconocer igual valor que si se
hubieran dictado por ley. Por otra parte, y justamente por ello, sélo me-
diante ley podrian ser modificadas o derogadas. Y asi es como se acufié
la expresién décret-loi para designar a los famosos decretos .

63. Haurlou, Maurice, Précis de Droit Administratif et Droit Public Général, Paris, 1903,
pags. 30 y ss.

64. Cfr. en Hauriou, Maurice, op. cit., pags. 30 y ss. Para una completisima informa-
cién sobre este particular véase La Grande Encyclopédie, vol. X111, Paris, voz «décret».

82



EL GOBIERNO POR DECRETO

En Espaiia, tras la crisis politica que siguié a la revolucién de 1868,
fue frecuente la legislacién por decreto del Gobierno. Asi, por ejemplo,
por decreto de 26 de octubre de 1868, el Gobierno provisional decret6 la
derogacién de determinadas disposiciones de las leyes de presupuestos
de 25 de junio de 1864 y 15 de julio de 1865.

Mas tarde, superada dicha fase de concentracién de poderes, se con-
sideré conveniente someter a la aprobacién de las Cortes un proyecto de
ley de conversién de algunos de esos decretos de contenido legislativo.
Con la aprobacién de dicho texto legal (Ley 19-20 de junio de 1869) ¢ los
decretos se entendieron sanados, y su contenido dispositivo pasé a tener
el mismo valor que si se hubiera dictado a través una ley de Cortes.

Se encuentran también abundantes manifestaciones de estos decretos
legislativos de urgencia en el periodo de concentracién de poderes que va
desde el golpe de Estado del General Martinez Campos en 1874 hasta el
restablecimiento de la normalidad constitucional en 1876. Esta vez, por
Ley de 2 de enero de 1877 se determina qué decretos tendran valor de ley:
«Se declaran leyes del Reino los Decretos de 10 de Enero y 11 de agosto
de 1875 llamando al servicio de las armas 70 y 100.000 hombres respec-
tivamente; la Circular! (sic) del 7 de febrero del mismo afio regularizan-
do el ejercicio de los derechos de reunién y asociacién ; el Decreto de 1°
de junio siguiente, autorizando al Ayuntamiento de Madrid para estable-
cer varios arbitrios, y el de 17 de octubre de 1874 disponiendo que les sea
de abono a los empleados de Telégrafos el tiempo durante el cual perma-
necieron en situacién de excedentes» ¢7.

Mas adelante, ya entrado el siglo XX, bajo la Dictadura de Primo de
Rivera, la figura del decreto-ley pasara por una de sus etapas de méximo
apogeo. Estaba ya prevista en el articulo 1° del decreto de 15 de septiem-
bre de 1923, auténtico decreto de crisis por el que se suspende el orden
constitucional y se disuelven las Cortes. En dicho articulo se establece lo
siguiente: «Se confiere al Teniente General D. Miguel Primo de Rivera y
Orbaneja, Marqués de Estella, el cargo de Presidente del Directorio Mili-

65. Dicha ley, publicada en la Gaceta de Madrid de 21 de junio de 1869, contiene un
articulo tinico que reza asi: «Todos los decretos que el Gobierno provisional dicté y pu-
blic6 desde su instalacion hasta la de las Cortes Constituyentes como Poder legislati-
vo en el ejercicio de la soberania de que estaba investido por la revolucién de Sep-
tiembre, se tendrdn y obedecerdn como leyes mientras que las Cortes no decreten su re-
forma 6 derogacion».

66. Obsérvese lo caético del panorama dispositivo: en el Gobierno Provisional se lle-
garon a establecer disposiciones legislativas a través de una «Circular». Ahora, tras esta ley
de convalidacién nos encontramos con una curiosa figura: la circular con fuerza de ley.

67. Esta ley de conversién se publicé en la Gaceta de Madrid de 3 de enero de 1877.
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tar encargado de la gobernacién del Estado, con poderes para proponer-
me cuantos decretos convengan a la salud piiblica, los que tendrdn fuerza
de ley, interin en su dia no sean modificados por leyes aprobadas por las
Cortes del Reino y sometidas a Mi Real sancién». Asi, sobre esta base, el
Presidente del Directorio presenté muchas disposiciones legislativas al
monarca, que aparecian publicadas en el diario oficial, por primera vez
en la historia de Espafia, con la denominacién de «decretos-leyes».

De esta forma, en el primer cuarto del siglo XX la figura del «decre-
to-ley» est4 plenamente configurada.

3.2.3. Decretos legislativos independientes o residuales

Nos ocupamos aqui de aquellos decretos que, no estando en ninguno
de los dos supuestos anteriores, contienen también disposiciones legisla-
tivas principales. De esta forma vienen a desempefiar en el ordenamien-
to juridico la funcién de la ley. Son los que la doctrina alemana denomi-
na Gesetzvertrende Verordnung ® (reglamentos con funcién de ley), y que
en Espafia los administrativistas designan equivocamente como «regla-
mentos independientes». Aqui preferimos evitar la expresién «reglamen-
to» para referirnos a estas disposiciones, pues conforme al modelo tradi-
cional espafiol, el reglamento es la disposicién legislativa que desarrolla
y complementa una ley ¢.

A diferencia de las decretos legislativos delegados o los de urgencia, a
éstos no se les otorga formalmente rango de ley, sino rango reglamenta-
rio. En consecuencia, no pueden modificar disposiciones con rango de
ley y pueden ser modificados por otro decreto del Gobierno.

Sin embargo, si nos fijamos en el momento de la creacién del Dere-
cho y en la eficacia de estas disposiciones, apreciamos que, a pesar de ese
rango reglamentario, se comportan como auténticas leyes. Estos decre-
tos tienen naturaleza legislativa, pues crean ex novo posiciones de atri-
bucién y vinculacién en la ciudadania. Hacen nacer derechos y deberes
sin apoyo en una ley previa. En definitiva, implican un ejercicio de sobe-
rania al iniciar el fenémeno de imperacién juridica, aunque sea dentro de
los limites indicados. Por ello los incluimos, como una especie, en la ca-
tegoria de los decretos legislativos.

68. Nawiasky, Hans, Teoria General del Derecho, trad. al castellano por J. ZAFRA VAL-
VERDE, Rialp, Madrid, 1962, pag. 78.

69. De indispensable lectura acerca de este tema es la obra de GALLEGO ANABITARTE, Al-
fredo, Ley y reglamento en el Derecho Publico Occidental, Instituto de Estudios Administra-
tivos, Madrid, 1971.
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Ello es asi porque nuestros textos constitucionales decimondnicos se
refieren con claridad a los reglamentos como disposiciones legislativas
de desarrollo. Los articulos 47 de la Constitucién de 1837, 45. 1° de la de
1845 y 54 de la de 1876 atribuyen al rey la facultad de «expedir los regla-
mentos e instrucciones gue sean conducentes para la ejecucion de las le-
yes». En igual sentido, el articulo 74 de la Constitucién de 1869 atribuye
al monarca la facultad de hacer reglamentos «para el cumplimiento y apli-
cacion de las leyes...».

También, la doctrina de la época es unanime al definir el reglamento
como disposicién legislativa de desarrollo. Asi, Posapa HERRERA entiende
por reglamento la «disposicién que dan los ministros respecto las cir-
cunstancias del tiempo y lugar a que es necesario atender, para que una
ley tenga cumplimiento» . Por su parte, en 1876, SANTAMAR{A DE PAREDES
dice que «los reglamentos son un conjunto de reglas dictadas para el cum-
plimiento total o parcial de una ley o disposicién administrativa». Y mas
adelante sefiala el mismo autor que «la ley y el reglamento se diferencian
en que la ley fija el principio, y el reglamento la obedece para prevery de-
sarrollar sus consecuencias, aplicarlo a los detalles y tomar las medidas
necesarias para su ejecucién. La ley es mas permanente, mas inmutable;
el reglamento mas variable, modificandose segun las circunstancias y los
tiempos». En términos similares los define GOMEZ DE LA SERNA 7.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, en el siglo XIX, fue préctica fre-
cuente dictar decretos que aprobaban textos con apariencia de regla-
mentos, pero que establecian disposiciones legislativas principales, y no
s6lo de desarrollo. En tales casos, y bajo esa apariencia, las disposiciones
en cuestién operaban como auténticos decretos legislativos.

Esto podia ocurrir de varios modos. Uno de ellos, que se aprobasen
por decreto «reglamentos» que no desarrollaban ley alguna. Este es €l ca-
so de muchos reglamentos de organizacién (por ej. RD. 14-1I-1859: Re-
glamento organico de las juntas provinciales de agricultura, industria y
comercio 7). Otro caso era el de los decretos aprobatorios de reglamen-
tos de desarrollo que iban mas alla del desarrollo de la ley, estableciendo
verdaderas disposiciones legislativas principales. La consulta de la Gace-
ta de Madrid correspondiente al siglo XIX muestra que esto ocurri6 con
bastante frecuencia .

70. PosapA HERRERA, José de, Lecciones de Administracion, Tomo I, Madrid, 1843,
pags. 152 y ss.

71. GOMEZ DE LA SERNA, Pedro, Instituciones de Derecho Administrativo Espariol, Tomo
I, Madrid, 1843, pags. 15y ss.

72. Recogido en ALCUBILLA, Diccionario de la Administracion, Madrid, 1863, pags. 135y ss.

73. También se refiere a este abuso del decreto ToMAS VILLARROYA, Joaquin, en El sis-
tema politico..., pag. 187.
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Estos decretos legislativos independientes fueron especialmente
abundantes en dos periodos de la historia de Espafia que suponen una ex-
cepcién a la concepcién tradicional de la relacién ley-reglamento. Se tra-
ta de las épocas de Bravo Murillo y de la Dictadura de Primo de Rivera.
En ambos periodos se utilizé el apelativo reglamento para encubrir au-
ténticas leyes aprobadas por el 6rgano gubernamental. La expresion «re-
glamento independiente» o «reglamento auténomo» se empleaba para
esconder la actividad legislativa del Gobierno. Téngase en cuenta que es-
te fenémeno es particularmente tipico de las épocas de concentracion de
poderes, en las que, como no hay un érgano parlamentario, se gobierna
a golpe de decreto. Por eso, y pese a ese nombre equivoco de reglamen-
to, nos encontramos con decretos cuyo contenido ordenador es de efica-
cia legislativa, semejante al de una ley formal, pero que no puede atentar
contra ésta.

Esa configuracion bifacial del reglamento, se plasmaria en los pro-
yectos constitucionales de Bravo Murillo (1852) y Primo de Rivera
(1929). En dichos proyectos se contemplaria al reglamento como dispo-
sicion ejecutiva de desarrollo y también como disposicién dictada por el
Gobierno para la implantacion de normas obligatorias sobre materias no
reservadas por la Constitucion a la exclusiva competencia legislativa (art.
70-5° del Proyecto Constitucional de Primo de Rivera).

3.3. Decretos ejectitivos

Son aquellos cuyo contenido ordenador se dirige al cumplimiento y
aplicacién de las disposiciones legislativas principales aprobadas por ley
formal o por decretos legislativos. Contrastan asi, por su caracter total-
mente subalterno, con las manifestaciones del decreto como expresiones
de soberania. Por esto, nos hemos referido a ellos mas arriba con el nom-
bre de «decretos degradados».

Dentro de esta especie cabe distinguir dos grandes grupos. De un la-
do, el formado por aquéllos que contienen disposiciones generales com-
plementarias de los preceptos establecidos en las leyes o similares; de
otro, los que comunican resoluciones o actos administrativos singulares
en aplicacién o ejecucién de las leyes y los reglamentos.

Forman la primera categoria los decretos aprobatorios de reglamen-
tos de desarrollo. Nétese que es tal la importancia alcanzada por esta ma-
nifestacién del decreto, que con frecuencia se cae en el error de ver en el
decreto tnicamente un instrumento dispositivo de segundo orden dirigi-
do a la aprobacién de tales disposiciones reglamentarias.
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El fundamento de los decretos aprobatorios de reglamentos ejecuti-
vos reside en la necesidad de completar las leyes, por definicién abstrac-
tas y generales, mediante las correspondientes disposiciones imperativas
de desarrollo. Porque, como decfa un autor del siglo XIX, «las dificulta-
des de generalidad y permanencia de la ley traerian serias dificultades en
su aplicacién si la reglamentacién no particularizase la ley, acomodan-
dola a las diversas circunstancias de lugar y tiempo (...). La potestad re-
glamentaria se ejerce en cuanto es necesaria para la ejecucién de la ley:
por tanto la validez de los preceptos administrativos depende necesaria-
mente de su conformidad con los formulados por el legislador. Esa con-
formidad con la ley sera el caracter distintivo de la potestad reglamenta-
ria» ™

Hemos de insistir en lo dicho anteriormente: que todos los textos
constitucionales decimonénicos se refieren en términos similares a los
«reglamentos e instrucciones conducentes para la ejecucion de las leyes».

Asi, el concepto «ortodoxo» de reglamento se entendia como disposi-
cién estrictamente subordinada a la ley. Decia SANTAMARIA DE PAREDES, la
ley «debe comprender todos los principios fundamentales y de caracter
general, dejando a los reglamentos las reglas de aplicacién que se mues-
tran como detalles y dependen de circunstancias locales 6 de hechos im-
previstos y complejos y poco conocidos atn»

Por su parte, Adolfo GONZALEZ PosaDA resumia del siguiente modo la
doctrina juridica de la época acerca de los reglamentos: «1.° Un regla-
mento no puede modificar disposiciones de las leyes. 2.° Un reglamento
no puede violar los derechos fundamentales de la personalidad, constitu-
cional 6 legalmente establecidos 6 garantidos: no puede gravar la perso-
na ni la propiedad con cargas que no tengan origen en la ley. 3.° El re-
glamento expedido seguin la Constitucién y las leyes obliga como una ley.
4.° Un reglamento no debe modificarse sino por disposicién de igual va-
lor legal o superior -reglamento o ley—» 7

En cuanto a los requisitos de validez de estas disposiciones, aparte co-
municarse a través del instrumento dispositivo adecuado, desde la apro-
bacién de la Ley reguladora del Consejo de Estado el de 17 de agosto de
1860 es preceptivo el informe d& este maximo érgano consultivo de la Ad-
ministracién. Asi, en el art. 45.1° de dicha ley se establece que el Consejo

74. MELLADO, Fernando, Tratado elemental de Derecho Administrativo, Madrid, 1894,
pags. 116 Y 117.

75. Texto de Santamaria citado en la Enciclopedia juridica Seix, vol. XXVII, Barcelo-
na, 1910, voz «reglamento», pag. 162.

76. Enciclopedia Juridica Seix, voz «reglamento», pag. 162.
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de Estado, sera oido necesariamente y en pleno «sobre los reglamentos é
instrucciones generales para la aplicacién de las leyes y cualquier altera-
cién que en ellos haya de hacerse».

Desde entonces, ademads, se articularon una serie de vias de remedio
frente a los reglamentos ilegales. En primer lugar, cabia el recurso ante
las Cortes o ante el Rey, por la via del derecho de peticién. Después, des-
de la ley de 22 de junio de 1894, el recurso contencioso-administrativo
cuando un precepto reglamentario pudiera lesionar un derecho particu-
lar reconocido en una ley (art. 3°). Finalmente, la doctrina se referia al su-
puesto del ciudadano castigado por incumplir un reglamento ilegal. En
este dltimo supuesto la estimacién de la ilegalidad del reglamento por el
tribunal, en el caso concreto, obligaba a la absolucién del ciudadano.

En cuanto a la forma de los decretos aprobatorios de reglamentos,
destacan dos notas que los distinguen de otros: por una parte la necesa-
ria referencia a la intervencién previa del Consejo de Estado; por otra, la
mencién de la ley que se desarrollase.

Terminemos este apartado sobre los decretos aprobatorios de regla-
mentos exponiendo la férmula promulgatoria normalmente utilizada pa-
ra ellos: «En atencion d las razones expuestas por el Ministro de..., de acuer-
do con mi Consejo de Ministros, y oido el Consejo de Estado ....; Como Rey
de ..., vengo en aprobar el adjunto reglamento para la aplicacién de la Ley ....».
REGLAMENTO.:...»

Por otra parte, esta la otra categoria de decretos ejecutivos. Contienen
resoluciones singulares, determinaciones que actualizan las disposicio-
nes imperativas para un caso determinado. De esta forma, la eficacia ju-
ridica de la disposicién se agota en el supuesto concreto. Son, por ejem-
plo, los decretos de ascensos, concesién de permisos, licencias, entre
otros. Como puede suponerse, este tipo de decretos ejecutivos es abun-
dantisimo.

3.4. Decretos de significacion jurisdiccional

Forman esta categoria los decretos que sirven de vehiculo a disposi-
ciones que, en razoén de su eficacia podemos calificar de jurisdiccionales.
El caso prototipico esta constituido por los de concesién de indultos. Son
especialmente considerados como actos del monarca, por cuanto éste,
dentro del nuevo orden constitucional ha conservado la prerrogativa de
gracia como residuo de su antigua soberania como juez supremo. De al-
guna forma, si el Rey es quien, con su decreto, ha sancionado y promul-
gado la ley penal; vy si los jueces han impuesto las penas en su nombre, es
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él quien remite eventualmente dichas penas por medio de estos decretos
de concesién de indulto.

Lo que no existe propiamente, dado el principio de separacién de fun-
ciones, son decretos de eficacia condenatoria. No obstante, aparte cierto
sentido de sancién que es apreciable en ciertos decretos de disolucién de
Cortes, algunos otros como los expropiatorios respondian a veces a una
intencién punitiva.

Cosa distinta, por otra parte, son algunos curiosos decretos del siglo
XIX que aparecian con el titulo de «real decreto-sentencia». Con ellos se
dirimfan conflictos jurisdiccionales o de competencias. Dichos decretos
debian ser acordados en primer término por el Consejo de Ministros, que
actuaba como una especie de Tribunal Superior en determinados con-
flictos entre 6rganos de la Administracién, o entre los de la Administra-
cién y los judiciales. La forma de estos decretos es similar a la de una sen-
tencia cualquiera. Se estructura de esta manera: hechos, resultandos y
considerandos, y finalmente, el fallo del Consejo, previo informe del Con-
sejo de Estado 7. Podemos compararlos, si se quiere, a las sentencias de-
clarativas de la jurisdiccién civil.

Estos «reales decretos sentencia», aunque inconscientemente, nos de-
vuelven a aquellas manifestaciones primigenias del decreto como acto ju-
dicial que fueron tipicas en Roma.

V. LOS DECRETOS DE CRISIS
ENTRE LOS SIGLOS XIX Y XX

Junto a las citadas manifestaciones del decreto que se encuandran en
un contexto social y politico mas o menos normal, hay que destacar las
que podemos llamar expresiones antonomasticas del decreto, las tipicas
de las situaciones politicas de anormalidad.

En las grandes crisis politicas del siglo XIX y principios del XX, la fi-
gura del decreto irrumpe en su versién mds inequivoca y vigorosa: el de-
creto como acto prudencial y decisorio que dirime una situacién de crisis.

Citemos tres muestras. En 1868, triunfa el levantamiento dirigido por
Prim y Serrano. La Reina Isabel II se ve forzada a abandonar el pais. En
esa situacién extraordinaria emerge el decreto como instrumento dispo-
sitivo de maxima decisién politica y juridica que, ante la disyuntiva, mar-
ca un camino y establece la cesura histérica. Asi, por decreto, se consti-

77. La regulacién de estos curiosisimos «reales decretos sentencia» se encuentra en los
articulos 56 a 59 de la Ley del Consejo de Estado de 17 de agosto de 1860.
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tuye el Gobierno Provisional, y se adoptan las primeras medidas dirigi-
das a ordenar la nueva época politica. Entre tales medidas es especial-
mente interesante el decreto de 19 de octubre de 1868 por el que se crea
la «peseta» como moneda de curso en Espana. Este decreto de soberania
persigue romper con la simbologia tipica de la dinastfa borbénica, ins-
taurando la peseta como forma de «olvidar el pasado» ™.

Otro tipico decreto de crisis sera el que dicte Canovas del Castillo el
31 de diciembre de 1874. Tras el triunfo del golpe de Estado del General
Martinez Campos, Alfonso XII es proclamado Rey de Espafia en Sagun-
to el 29 de diciembre de 1874. En esa situacién extraordinaria, Canovas
del Castillo recurre al decreto como instrumento dispositivo idéneo para
constituir un Ministerio-Regencia con plenos poderes para mantener el
orden social y politico 7.

Por dltimo citemos el decreto dictado por Alfonso XIII el 23 de sep-
tiembre de 1923. Ante la precaria situacién social, econémica y politica
de Espaiia en esta fase de la Restauracion ®, y tras el golpe del Estado de
Primo de Rivera del 13 de septiembre de 1923, el monarca, en un acto de
soberania extraordinaria, zanja la crisis instaurando un Directorio de sal-
vacién nacional.

78. Esto es parte del texto de la Exposicién de Motivos del decreto de 19 de octubre de
1868.

79. El texto del decreto puede verse en MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario de la Admi-
nistracién, Madrid, 1875, pag. 5.

80. «La Espafia de los Problemas». As{ se refiere José Luis Comellas al periodo que
precede al Golpe de Estado del 13 de septiembre de 1923. En Historia de Espafia Moderna
y Contempordnea, Rialp, 1967, pags. 533 y siguientes.
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CAPITULO TERCERO

EL DECRETO EN LA ESPANA CONTEMPORANEA (1l):
DE LA SEGUNDA REPUBLICA A LA TRANSICION

En este tercer capitulo completamos el rastreo del decreto en la his-
toria de Espafia considerando las etapas politicas siguientes: Segunda
Republica (1931-1936); Régimen de Franco (1936-1975) y, Transicién
(1975-1978).

Podemos adelantar que, en términos generales, durante esas cinco dé-
cadas el concepto institucional «decreto» ira perdiendo poco a poco pre-
cisién, «preparandose» asi para su actual situacién de nebulosidad e in-
disciplina.

I. EL DECRETO DURANTE LA SEGUNDA REPUBLICA

Buen reflejo de la inestabilidad politica de la época es el hecho de que,
tan pronto nos encontremos al decreto bajo su manifestacién antono-
mastica —decreto de crisis—, como convertido accidentalmente en instru-
mento de solemne comunicacién de algiin acuerdo de Cortes, o como ins-
trumento dispositivo del Presidente y del Gobierno de la Republica. Vea-
mos unas y otras manifestaciones del decreto.

1. El decreto de crisis en los comienzos
de la Segunda Republica

Es bien conocida la situacién de incertidumbre y vacio de poder que
sigue a la celebracion de las elecciones municipales de 12 de abril de
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1931. Los pilares béasicos de la organizacién politica estatal se han de-
rrumbado. Los primeros resultados apuntan a una victoria de los repu-
blicanos. Llegan noticias de que Alfonso XIII prepara su salida del pafs.
El Gobierno ha enmudecido. Espafa se encuentra ante una disyuntiva
histérica: Monarquia-Reptblica .

En ese contexto critico, el Comité de Fuerzas Coaligadas para la ins-
tauracion de la Republica recurre al decreto para zanjar enérgicamente
dicha disyuntiva, proclamando la Segunda Republica. Se trata, concreta-
mente, del decreto de 14 de abril de 1931, de indudable eficacia radical
constituyente.

Asi, en la Esparfia de 1931, reencontramos la figura del decreto en su
manifestacién mas inequivoca: acto deliberativo y decisorio que zanja en
la crisis. Una vez mas, el decreto irrumpe ligado a esas notas de juzgar y
cortar que se encuentran en las raices de la palabra misma.

Dicho decreto de crisis se publica en la Gaceta de Madrid del 15 de
abril de 1931. Su autor, como hemos dicho, es el Comité de Fuerzas
Coaligadas para la instauracién de la Reptiblica, que se autoconstituye
como Gobierno provisional. Su contenido es pues, una decisién politica
fundacional en que se afirma una nueva férmula de legitimidad politica.
Hé aqui el parrafo principal de este decreto de crisis:

«El Gobierno provisional de la Repiiblica ha tomado el poder
sin tramitacion ni resistencia protocolaria alguna (...). En su vir-
tud, el Presidente Provisional de la Repiiblica asume desde este
momento la Jefatura del Estado {(...). El Comité de Fuerzas Coali-
gadas para la instauracion de la Reptiblica nombra a D. Niceto Al-
cald-Zamora y Torres para el cargo de Presidente del Gobierno Pro-
visional de la Reptiblica .

Por otro decreto del Gobierno Provisional, éste se autoasigna «plenos
poderes». Desde entonces, aparecera en la Gaceta una serie de decretos a
través de los cuales el Gobierno Provisional expresa dicha plenitud de po-
testad. Por medio de ellos el Gobierno pretende trasladar a todos los 6r-
denes de la vida social y politica la cesura histérica producida por el de-
creto fundacional de 14 de abril de 1931.

Asi, hasta el restablecimiento de las Cortes, el decreto sera el instru-
mento dispositivo superior y, desde luego, hegeménico. Por decreto se co-

1. El contexto social y politico en que se desenvuelven los acontecimientos de abril de
1931 es critico en extremo. Véase el articulo de TURON DE LaRA, Manuel, «La coyuntura his-
térica espafiola de 1930-1931», REP, n° 31-32 (monografico sobre la II Reptblica espafio-
la y la Constitucién de 1931), invierno de 1983, p4gs. 39 y ss.

2. Gaceta de Madrid, 15 de abril de 1931.
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munican disposiciones de toda indole y eficacia: constitucional, legislati-
va, ejecutiva y jurisdiccional.

Es, por ejemplo, de eficacia constitucional el de 15 de abril por el que
se disuelve la parte permanente del Senado que estableciera la Constitu-
cién de 1876. El de 27 de abril de 1931 por el que se establece que la ban-
dera espafiola sera la tricolor. También el que suprime el Consejo de Es-
tado. Por su parte, tiene eficacia legislativa el de 15 de abril que deroga
el Cédigo Penal de 1928. Naturalmente, se adoptan también por decreto
multiples disposiciones ejecutivas: convocatorias de oposiciones, ascen-
sos, autorizaciones, etc. Al tiempo, el decreto sirve de vehiculo para dis-
posiciones de remisién de penas.

Basicamente, en este periodo de confusién e improvisacién dispositi-
va, pueden distinguirse dos tipos de decretos en razén del autor: los del
Presidente de la Republica, y los del Gobierno Provisional. En ambos ca-
sos los decretos se firman por ALCALA ZAMORA, a la sazén Presidente de la
Republica, y también, transitoriamente, del Gobierno Provisional.

En el caso de los decretos presidenciales, se utiliza alguna de las fér-
mulas promulgatorias siguientes: «Usando el poder que en nombre de la
Nacién me ha conferido el Comité de Fuerzas Politicas Coaligadas para
la implantacién de la Republica triunfante en la eleccién popular, vengo
en....»; o «<como Presidente de la Republica...».

En cambio, en los decretos del Gobierno Provisional las férmulas pro-
mulgatorias hacen alusién a éste iltimo como autor del acto deliberativo
y decisorio: «Por cuanto queda expuesto, el Gobierno Provisional de la
Republica decreta:» o «el Gobierno provisional de la Reptblica, a pro-
puesta del ministro de tal... decreta:».

Sefialemos también que, en el caso de los decretos gubernamentales,
la firma del Presidente aparece refrendada, lo que no siempre sucede en
el caso de los decretos presidenciales. De todas formas, no existfan reglas
claras acerca de en qué supuestos habian de refrendarse los decretos pre-
sidenciales, ni, por tanto, una idea definida del modelo politico que se
queria establecer. Es de suponer que, dada la confusién del momento, es-
tos aspectos se dejaban muchas veces a la improvisacién, las opciones de-
pendian del juego de voluntades entre los actores politicos concretos

Por otra parte, en este perfodo de confusién dispositiva nos vamos a
encontrar con unas curiosas «Ordenes» que, en realidad, son decretos dis-
frazados 3, pues consisten en un acuerdo del Gobierno en pleno, y por ello

3. Garcia CUADRADO, op. cit., pag. 131, se refiere a estas 6rdenes que promulgan acuer-
dos del Gobierno Provisional como «decretos encubiertos».
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deberian haber aparecido bajo la forma de decreto. Sin embargo, se pro-
mulgan a través de un instrumento dispositivo inferior: una orden «presi-
dencial». Es el caso, por ejemplo, de la Orden Circular publicada en la Ga-
ceta de Madrid de 16 de abril de 1931, y que en su férmula promulgatoria
dice asi: «...el Gobierno provisional de la Republica ha acordado...» *.

Parece que esta practica no obedeci6 a ninguna finalidad elusiva de la
firma del Jefe del Estado, pues, en esta época que precede a la Constitu-
cién de 1931, es también Presidente del Gobierno Provisional. Es de su-
poner que tan sélo nos encontramos ante una manifestacién de la preci-
pitacién que caracteriza al panorama dispositivo en los primeros compa-
ses del segundo intento de una Espaiia republicana.

2. Reaparicién de los decretos de Cortes

Como hecho curioso, es de destacar que, en octubre de 1931, asisti-
mos a la reaparicién de aquella manifestacién del decreto que irrumpie-
ra en la crisis del Antiguo Régimen: el decreto asambleario o de Cortes.

El 14 de octubre de 1931, Alcald-Zamora presenta su dimisién como
Presidente del Gobierno Provisional de la Reptblica. Un nuevo Presiden-
te es elegido por las Cortes. Segin la préctica constitucional espafiola
—pues no habia texto constitucional al que atenerse- el nombramiento del
nuevo Presidente habria de hacerse por «Decreto del Jefe del Estado»: an-
tes el Rey, ahora el Presidente de la Republica. La vacancia de esta insti-
tucién hacia imposible tal solucién. Entonces, se volvié la vista a la evo-
cativa figura del Decreto de Cortes, tipica en la irrupcién del moderno
constitucionalismo. De esta forma, las Cortes republicanas, nombran por
decreto al Presidente del Gobierno Provisional. Mas tarde, se hace lo mis-
mo para nombrar al Presidente de la Republica.

En realidad, y a pesar de tratarse de una reaparicién del Decreto de
Cortes casi accidental, el hecho es sugerente. Para empezar, pone de ma-
nifiesto que el término «decreto» seguia evocando la idea de soberania.
Obsérvese la féormula promulgatoria de estos decretos: «Las Cortes cons-
tituyentes, en uso de su soberania...» .

En segundo lugar, hay otros factores que, puestos en relacién con es-
te hecho, lo hacen especialmente significativo. Son muchos los datos in-
dicativos de que las Cortes Constituyentes del 31 tomaron como modelo

4., Cit. en GARrcia CUADRADO, Antonio, op. cit., pag. 133.
5. Obsérvese el parecido de esta férmula promulgatoria con la de los decretos de la
Cortes de Cadiz.
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de referencia a la Asamblea Nacional Francesa. Asi, estas Cortes se reu-
nieron deliberadamente un 14 de julio y, ademas, lo hicieron siguiendo el
modelo convencional revolucionario de cdmara tinica. Estos datos nos
llevan a ver en los «Decretos de las Cortes del 31» una reaparicién de
aquella figura dispositiva asamblearia.

3. El decreto en el sistema constitucional de 1931

Con la aprobacién de la Constitucion de la Segunda Republica en di-
ciembre de 1931 se perfila, mas o menos, lo que sera el cuadro de los ins-
trumentos dispositivos en el nuevo sistema politico.

Con relacién al decreto nos vamos a encontrar las novedades siguientes:

1. En el texto constitucional, y después también en la practica, se dis-
tinguen ya abiertamente dos tipos de decretos en razén del autor: los del
Presidente de la Repuablica y los del Gobierno.

2. Por primera vez en la historia constitucional espafiola, se recogen
en un texto constitucional las figuras de la delegacién legislativa (art. 61)
y la decretacion legislativa por motivos de urgencia (art. 80).

3.1. Tipos y caracteres de los decretos

En este sistema constitucional se aprecia una grave acentuacién del
dualismo en el seno del llamado Ejecutivo ¢. La Jefatura del Estado y el
Gobierno son ahora esferas separadas, cada una con sus propias funcio-
nes y facultades 7. El Jefe del Estado no es miembro del Gobierno y, a su
vez, este 6rgano colegiado lo forman el conjunto de los ministros y un
Presidente del Consejo (articulo 86 de la Constitucién).

6. MENENDEZ REXACH, Angel, La Jefatura del Estado en el Derecho Publico Espariol, Ins-
tituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1979, pags. 305 y ss. Sobre este aspecto nos re-
mitimos también a la obra de OLIVER ARAUJO, Joan, El sistema politico de la Constitucion
Espariola de 1931, Palma, 1991, pags. 140 y ss.

7. Esta configuracién diferenciada merecié en su época la atencién del profesor Ni-
colas PEREZ SERRANO: «En todo caso existe en este mecanismo de gobierno una posicién
dualista, un bicefalismo: frente al Jefe del Estado, el Jefe de Gobierno, y si en algtin tiem-
po pasado la indefinicién de atribuciones y de facultades o competencias entre uno y otro
no permitia ver clara la situacién, hoy, en que los titulares del Ejecutivo vienen afirmén-
dose en sus facultades propias, y dia por dia, de modo ostensible y claro las consolidan en
los textos y las ejercitan en la practica...» en «Funcién presidencial y Poder Moderador»,
Conferencia pronunciada el 2-I1-1933, recogida en la obra recopilatoria Escritos de Dete-
cho Politico, vol. I, Instituto de Estudios de la Administracién Local, Madrid, 1984, pags.
155 y ss. Sobre la posicién constitucional del Presidente y sus atribuciones véase GARCIA
LABELLA, Joaquin, Nociones de Derecho Politico y Legislacion Administrativa, 1* edicién,
Madrid, 1935, pags. 112 y ss.
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En el ejercicio de sus respectivas facultades, tanto el Presidente de la
Reptiblica como el Gobierno dictaran decretos. Todos ellos se firmaran,
por inercia histérica, siguiendo el modelo decimonénico, es decir, por el
Jefe del Estado.

Pero en razén del autor se aprecian claramente dos tipos de decretos:
los adoptados por el Presidente de la Reptblica sélo o con su Consejo de
Ministros. Teéricamente cabe hablar, segiin sea el sujeto de la decisién,
de decretos del Presidente y decretos del Gobierno,

Los primeros vienen a ser un transunto de los antiguos decretos del
monarca parlamentario. En este caso, el decreto es el cauce de expresién
de la suprema potestad de mando y consiste en un acto decisorio perso-
nal del Presidente de la Reptiblica.

Al igual que los decretos del monarca parlamentario, todos los del
Presidente, por exigencia constitucional han de ir refrendados 8. Dicha
exigencia resulta curiosa, pues, a diferencia de los monarcas decimoné-
nicos, el Presidente es responsable de sus actos °. Ahora hay una doble
responsabilidad, pues el sefialamiento de otro eventual responsable no li-
bera al refrendado de su responsabilidad. Probablemente este refrendo
respondiera a una voluntad de limitar el poder del Presidente de la Re-
publica. Seria, asi, un instrumento de los miembros del Gobierno para
fiscalizar las determinaciones presidenciales.

En cuanto a los caracteres externos de estos decretos presidenciales,
es de notar el parecido que normalmente presentan con las férmulas pro-
mulgatorias tipicas de la monarquia decimonénica. Normalmente, en di-
cha férmula se hace referencia al precepto constitucional donde se reco-
ge la facultad ejercida a través del correspondiente decreto.

Por otra parte, estan los decretos del Gobierno, a los que también se
alude en el mismo texto constitucional. Asi por ejemplo, en el articulo 90
de la Constitucién se establece que «corresponde al Consejo de Ministros,
principalmente, elaborar los proyectos de ley que haya de someter al Par-
lamento; dictar decretos; ejercer la potestad reglamentaria, y deliberar so-
bre todos los asuntos de interés publico».

8. Asi, en el articulo 84 de la Constitucién se establecia lo siguiente: «Seran nulos y sin
fuerza alguna de obligar los actos y mandatos del Presidente que no estén refrendados por
un ministro.

La ejecucién de dichos mandatos implicaréd responsabilidad penal.

Los ministros que refrenden actos o mandatos del Presidente de la reptblica asumen
la plena responsabilidad polftica y civil y participan de la criminal que de ellos pueda de-
rivarse».

9. En este sentido, resulta absolutamente novedoso en en el constitucionalismo espa-
fiol el contenido del articulo 85 de la Constitucién: «El Presidente de la Republica es cri-
minalmente responsable de la infraccién delictiva de sus obligaciones constitucionales...».
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Por su parte, el decreto del Gobierno consiste en el acto deliberativo
y decisorio de este 6rgano colegiado. Sin embargo, por arrastre histérico,
al igual que el Rey expedia los decretos de su Consejo de Ministros, se
mantuvo la practica que estos decretos fueran firmados por el Presiden-
te de la Republica '°.

Pero a la expedicién por el Presidente de la Reptiblica de los decretos
del Gobierno podria encontrarse un singular significado, derivado de la
posicién constitucional de este dltimo: maximo garante del orden consti-
tucional. Y es que, cuando un decreto del Gobierno era sometido a su fir-
ma, el Presidente, al menos en teoria, realizaba un juicio de legalidad so-
bre dicho decreto, pudiendo someterlo a las Cortes en el caso de que, a
su juicio, se opusiera a las leyes vigentes. Véase el apartado c) i.f. art. 75
de la Constitucion.

En cuanto a los caracteres externos y la férmula promulgatoria de estos
decretos, al igual que en los presidenciales, pesan los habitos del pasado,
pues recuerdan los de la monarquia decimonénica. La férmula promulga-
toria mas usual era la siguiente: «El Presidente de la Repiiblica, a propuesta
del Ministro de tal..., y de acuerdo con el Consejo de Ministros, decreta...».

Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre con los decretos presi-
denciales, ahora en los del Gobierno el refrendo si es de responsabilidad.
La firma que acompaiia a la del Jefe del Estado es normalmente la de
quien esta particularmente implicado en la adopcién de la disposicién de
que se trate. Seflala asf el eventual responsable de la disposicién.

3.2. Tipologia de los decretos en razém la eficacia

El decreto es un instrumento dispositivo que sirve para emitir dispo-
siciones que proyectan sobre los ciudadanos diversos modos de eficacia
juridica. Por eso, como vehiculo que es, su nombre no presupone un de-
terminado contenido juridico, ni tampoco la eficacia de las disposiciones
que a través de él se emiten. Usando una terminologia distinta, en una co-
nocida obra de la época se decia que «el Decreto no es una categoria de
contenido, sino una simple categoria formal, molde hueco en el que ca-
ben las expresiones materiales mas varias !».

10. En el apartado c) del articulo 75 se dice que «Corresponde también al Presidente
de la Republica: ¢) autorizar con su firma los decretos, refrendados por el ministro co-
rrespondiente, previo acuerdo del Gobierno...» Por su parte, el articulo 79, esta copiado li-
teralmente los textos espafioles decimondnicos «El Presidente de la Reptblica, expedird los
decretos, reglamentos e instrucciones necesarios para la ejecucion de las leyes».

11. CACEREs Crosa, Gonzalo, «El refrendo ministerial», RCJS, n° 62 y 66, Madrid,
1933-1934.
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Clasificaremos por ello los distintos tipos de decretos atendiendo a la efi-
cacia juridica de las disposiciones que pueden emitirse por medio de ellos.

3.2.1. Decretos counstitucionales

En la Constitucién de 1931 se contemplan varios supuestos en los que
el decreto sirve de vehiculo para la emisién de disposiciones que proyec-
tan su eficacia sobre las relaciones fundamentales de potestad y sujecién
entre gobernantes y gobernados.

Tal es el caso del articulo 42, en el que se prevé un decreto de emer-
gencia para suspender parcialmente el orden constitucional: «Los dere-
chos y garantias consignados en los articulos 29, 31, 34, 38 y 39 podran
ser suspendidos total o parcialmente, en todo el territorio nacional o en
parte de él, por decreto del Gobierno, cuando asi lo exija la seguridad del
Estado, en casos de notoria e inminente gravedad». Se trata de un au-
téntico decreto de crisis, pues supone un acto de enjuiciamiento y reso-
lucién tajante dirigido a zanjar una situacién de grave crisis politica.

Parecido al anterior es el supuesto que se recoge en el apartado d) del
articulo 76 de la Constitucién, donde se dice que corresponde al Presi-
dente de la Repuiblica «ordenar las medidas urgentes que exija la defen-
sa de la integridad o la seguridad de la Nacién, dando inmediata cuenta
a las Cortes». Légicamente, €l ejercicio de extraordinaria facultad habria
de hacerse por decreto.

Ademais de esos dos decretos constitucionales hay otros de ordena-
cién concreta. Son, por ejemplo, los decretos de nombramiento del Pre-
sidente del Gobierno, y los de convocatoria y suspensién o disolucién de
las Cortes Generales.

Asi, por ejemplo, en el articulo 81 se prevé la figura del decreto presi-
dencial para la convocatoria extraordinaria de Cortes y para la suspen-
sién de las mismas. Concretamente, el parrafo tercero de este articulo di-
ce que «el Presidente podra disolver las Cortes hasta dos veces como ma-
ximo durante su mandato cuanto lo estime necesario, sujetdndose a las
siguientes condiciones: a) decreto motivado; b) acompariando al decreto
de disolucién la convocatoria de las nuevas elecciones para el plazo ma-
ximo de sesenta dias».

3.2.2. Decretos legislativos

El desempefio de la funcién legislativa por las Cortes (articulo 51 de la
Constitucién) '2, manifestacién tipica del principio de divisién de poderes,

12. «La potestad legislativa reside en el pueblo que la ejerce por medio de las Cortes o
Congreso de los Diputados».
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conocfa sus excepciones. En ocasiones el Gobierno intervenia en la activi-
dad legislativa, y lo hacia a través del instrumento dispositivo que le es pro-
pio: el decreto. De tal forma que éste era el vehiculo para la emision de dis-
posiciones imperativas principales. Por eso, como ya sabemos, en esta ma-
nifestacién el decreto emerge como instrumento dispositivo de soberania.

Por otra parte, y siguiendo con la practica decimonénica, la presen-
tacién de un proyecto de ley a las Cortes habia de autorizarse previa-
mente por el correspondiente decreto del Jefe del Estado. Asi, son fre-
cuentes los decretos presidenciales por los que «se autoriza al Ministro
de tal a presentar el proyecto de ley tal....». En realidad, en este caso, la
autorizacién no tenia mucho sentido, pues, segiin se decia en el texto
constitucional, la iniciativa legislativa correspondia al Congreso de los
Diputados y al Gobierno (art. 60), y no, como ocurria en el siglo XIX, al
monarca.

En cuanto a los decretos que contienen disposiciones generales, y
atendiendo al distinto origen de esta legislacién por decreto, podemos
distinguir los tipos siguientes:

A. Decretos legislativos delegados

Por vez primera en la historia constitucional espaiiola, se recoge en
un texto constitucional la figura de la delegacién legislativa. Concreta-
mente, el articulo 61 establece lo siguiente:

«El Congreso podrd autorizar al Gobierno para que legisle me-
diante decreto, acordado en Consejo de Ministros, sobre materias
relativas a la competencia del Poder legislativo.

Estas autorizaciones no podrdn tener cardcter general y los de-
cretos dictados en virtud de las mismas se ajustardn estrictamen-
te a las bases establecidas por el Congreso para cada materia con-
creta.

El Congreso podrd reclamar el conocimiento de los decretos ast
dictados, para enjuiciar sobre su adaptacion a las bases estableci-
das por él.

En ningtin caso podrd establecerse, en esta norma, aumento
alguno de los gastos.»

A la vista del precepto constitucional, advertimos que el autor de los
decretos legislativos delegados era el Gobierno, quien debia obtener la
correspondiente autorizacién del Congreso. Dicha autorizacién no podia
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ser genérica, sino para materia concreta. Por su parte, la ley delegatoria
debia establecer unas bases, a las que en todo caso habria de ajustarse el
decreto dictado al amparo de la autorizacién. En lo que se refiere al con-
trol de los decretos asi dictados, se dice inicamente que el Congreso pue-
de reclamar su conocimiento y enjuiciar si en el uso de la delegacién el
Gobierno se ha ajustado a las bases. Los decretos dictados en uso de di-
cha delegacién aparecian publicados como «decretos».

Un ejemplo de estos decretos lo constituye el publicado en la Gaceta
de Madrid de 3 de febrero de 1933. En este decreto, dictado a propues-
ta del Ministro de Hacienda, se legisla conforme a la autorizacién con-
tenida en el Ley de 28 de diciembre de 1932 para modificar algunos pre-
ceptos de la Ley del Timbre de 18 de abril de 1932. En la exposicién de
motivos se dice lo siguiente: «La Ley de 28 de diciembre dispuso en su
articulo 2°, que en el plazo de un mes, a contar de la fecha que fue pu-
blicada en la Gaceta de Madrid, se redactarian los articulos que en la
misma se citaban de la Ley del Timbre de 18 de abril anterior, incorpo-
rando a lo en ellos establecido las modificaciones a que se autorizaba.
Ha sido realizada tal labor por este ministerio incorporando a las arti-
culos de que se trata las alteraciones que en aquella ley se consignan, y,
para dejar cumplido, dentro del plazo sefialado, cuanto en la misma se
preceptia...».

B. Decretos legislativos de urgencia

También por primera vez en la historia de Espafa se constitucionali-
za la figura de los decretos legislativos de urgencia o decretos leyes. Di-
cha constitucionalizacién se formula con importantisimas reservas. Es-
tos decretos legislativos dictados espontdneamente por el Gobierno se re-
conocen con mucha cautela por el constituyente de 1931, muy celoso de
las facultades legislativas de las Cortes. Se contemplan en el articulo 80
de la Constitucion:

«Cuando no se halle reunido el Congreso, el Presidente, a pro-
puesta y por acuerdo undnine del Gobierno y con la aprobacion
de los dos tercios de la Diputacién Permanente, podrd estatuir por
decreto sobre materias reservadas a la competencia de las Cortes,
en los casos excepcionales que requieran urgente decision, o cuan-
do lo demande la defensa de la Repiiblica.

Los decretos ast dictados tendrdn cardcter provisional, y su vi-
gencia estard limitada al tiempo que tarde el Congreso en resolver
o legislar sobre la materia».
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Como puede verse, esta forma de legislacién por decreto tenia un ca-
racter absolutamente extraordinario. Estaba prevista para situaciones de
anormalidad politica. La rigidez de los requisitos exigidos no deja duda
al respecto. Por una parte estaban los requisitos de indole circunstancial:
que el Congreso no estuviera reunido y fuera inaplazable la adopcién de
la decisién o estuviera en juego la Republica. Por otra, los requisitos pro-
cedimientales: unanimidad del Gobierno y del Presidente de la Republi-
ca, y anuencia de los dos tercios de la Diputacién Permanente del Con-
greso. Ademas, la legislacion asi establecida tenia caricter provisional
hasta que pudiera pronunciarse el Congreso.

Tanto este tipos de decretos, como los dictados en virtud de una dele-
gacién, podian ser objeto del correspondiente «recurso de inconstitucio-
nalidad» ante el Tribunal de Garantias Constitucionales. Esto constituye
una verdadera novedad en el régimen de impugnacién de las disposicio-
nes. Al entenderse que estas disposiciones gozaban de la misma fuerza
que una ley de Cortes, la Ley de 24 de junio de 1933, en su articulo 28,
extendié el control de constitucionalidad a los decretos legislativos dele-
gados y los de urgencia.

C. Decretos legislativos residuales o independientes

En principio, en el sistema politico de 1931 este tipo de decretos no
tenfa cabida. Las disposiciones legislativas quedaban fuera del ambito
del decreto, y sélo en los supuestos que anteriormente hemos visto de de-
legacién legislativa y legislacién de urgencia estaban admitidos los de-
cretos legislativos.

En el régimen constitucional de la Segunda Republica existe una re-
serva absoluta de ley. El poder del Gobierno de dictar disposiciones ge-
nerales estaba subordinado a las leyes, salvo en los supuestos extraordi-
narios ya vistos. La concepcién del reglamento corresponde a la tradicién
espaifiola: el reglamento es la disposicién que complementa y desarrolla
la ley. Asi, se adapta para la Reptiblica un precepto clasico en el consti-
tucionalismo espafiol: «El Presidente de la Repiiblica, a propuesta del Go-
bierno, expedird Decretos, Reglamentos e Instrucciones generales para la
ejecucion de las leyes» —articulo 79- 13.

13. «Los constituyentes espafioles de 1931 eliminaron todo poder reglamentario auté-
nomo: aunque esto chocase contra la situacién de hecho legitimada consuetudinariamen-
te, la Constitucién de 1931 exigia una habilitacién especifica para cada reglamento, conti-
nuando asf la estructura tradicional de nuestros textos constitucionales. El peso del Esta-
do Legislativo era evidente». Cfr. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, op. cit., pag. 42.
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Sin embargo, y a pesar de las claras intenciones del constituyente, en
la Segunda Republica, siguiendo lo que desde del siglo XIX era practica
habitual, el término «reglamento» se utilizé en numerosas ocasiones pa-
ra encubrir lo que en la realidad eran auténticas disposiciones de efica-
cia legislativa.

Por una parte, la proliferacién de este tipo de «reglamentos» en la
Dictadura de Primo de Rivera habria dado lugar al surgimiento de un
campo que venia regulandose directamente por decretos, unos decretos
que podrian singularizarse como «legislativos residuales».

Por otra, estaban los designados impropiamente por la doctrina como
«reglamentos administrativos». Son disposiciones de eficacia material-
mente legislativa dictadas por el Gobierno en d4mbitos materiales no al-
canzados por la ley formal. Segtin cuenta la doctrina de la época, su fun-
damento se encuentra «en la necesidad de reglar la accién de los érganos
administrativos supliendo el silencio de la ley, tanto para evitar la actua-
cién arbitraria, cuanto para hacer eficaz y en algunos supuestos posible
la actividad administrativa» 4.

Que estos decretos legislativos independientes existian en la practica,
queda probado en las palabras que GASCON Y MARIN iba a dejar en 1935
en su Tratado de Derecho Administrativo: «De todas las clasificaciones, la
que responde mejor a la realidad de las cosas es la de STEIN» '°. Es co-
nocida la famosa trilogia de Lorenz Von Stein: reglamentos secundum le-
gem -los ejecutivos para la aplicacién de una ley—; reglamentos praeter le-
gem —aquéllos que dicta el «Poder Ejecutivo» para suplir las leyes—; y, fi-
nalmente, los reglamentos de necesidad o contra legem 'S.

3.2.3. Decretos ejecutivos

Son numerosisimos. Forman esta categoria los decretos cuyo conte-
nido ordenador se dirige al cumplimiento o ejecucién de las disposicio-
nes legislativas. Dicha actividad ejecutiva, en el plano de las funciones ju-
ridicas, se lleva a cabo a través de dos tipos de disposiciones: las genera-
les que desarrollan y complementan el contenido de las legislativas, acer-
cando a la realidad las abstractas formulaciones de la ley, y las que con-
sisten en resoluciones singulares que actualizan la disposicién imperati-
va para el caso concreto.

14. GARrcia LABELLA, Joaquin, op. cit., pag. 165.

15. GASCON Y MARIN, José, Tratado de Derecho Adwministrativo, 1, 5% edicién, Madrid,
1936, pag. 108.

16. Cfr. Von STEIN, Lorenz, Die Verwaltungslehre, vol 1, 2* edicién, 1869, pags. 73 y ss.
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En cuanto a los decretos aprobatorios de reglamentos GARCiA LABELLA
diria en 1935 que «encuentran su fundamento en la actual organizacién
y funcionamiento del Parlamento, que no tiene la competencia técnica
necesaria para llegar a la regulaciéon de detalle de los servicios, ni tiempo
material para esta tarea» !’

La doctrina formula como «limite del reglamento» su caracter defini-
torio de disposicién subordinada de desarrollo. Asi, se destaca la supe-
rioridad de la Constitucién y de la ley, y «la superioridad de la compe-
tencia del Parlamento» 13, que se traduce en la imposibilidad de invadir
la competencia del Parlamento, salvo lo previsto en los articulos 61 y 80
de la Constitucién.

Se llega incluso, en el articulo 382 del C6digo penal a tipificar el deli-
to de invasién de la competencia del Parlamento por la Administracién.
Por su parte, en su articulo 7°, la Ley Orgénica del Poder Judicial prohi-
be a los Tribunales aplicar los reglamentos que estdn en contradiccién
con las leyes.

Por otra parte, junto a los decretos aprobatorios de reglamentos, for-
man esta categoria de los decretos ejecutivos aquellos que contienen dis-
posiciones juridicas singulares. En esta época republicana nos llama la
atencién particularmente cierta especie de ellos. Se trata de aquellos por
los que el Gobierno, en cumplimiento del Decreto de 20 de agosto de
1931, autoriza singularmente a los religiosos para la enajenacién de un
bien concreto. Tales decretos fueron abundantisimos. Por ejemplo, en la
Gaceta de Madrid de 1 de marzo de 1933 se recoge uno de ellos: «Solici-
tada del Ministerio de Justicia, por el Padre Benito de San José, Provincial
de la Santisima Cruz y Pasion de Nuestro Sefior Jesucristo de la provincia
de Castilla, residente en Madrid, autorizacion para la venta de tres solares
(...) que la Congregacion posee en la capital (a continuacién en la E. de M.
del decreto figuran todos los datos de identificacién de estos terrenos)...
El presidente de la Reptiblica, a propuesta del Ministro de Justicia y de
acuerdo con el Consejo de Ministros, decreta: Articulo tinico: Se autoriza al
reverendo Padre Benito de San José ... para que pueda efectuar la venta de
los tres solares...».

3.2.4. Decretos de significacion jurisdiccional
Son, una vez mas, los de indulto. Pero, a diferencia de otras épocas,
en ésta no se otorga con caracter general al Jefe del Estado la prerrogati-

17. Garcia LABELLA, Joaquin, op. c:it., pag. 164.
18. Garcia LABELLA, Joaquin, op. cit., pag. 167.
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va de gracia. Segun el articulo 102 de la Constitucién, corresponde al Tri-
bunal Supremo la concesién de indultos individuales a propuesta del Tri-
bunal sentenciador, del Fiscal, de la Junta de Prisiones o a peticién de
parte .

Sélo se decreta el indulto por el Presidente de la Reptblica en los de-
litos de extrema gravedad (articulo 102 i.{.). En estos casos, debe propo-
ner el indulto el Gobierno e informarlo el Tribunal Supremo.

II. EL DECRETO DURANTE EL REGIMEN DE FRANCO

Es notable la influencia que ha ejercido el cuadro de los instrumentos
dispositivos del Régimen de Franco sobre el del actual orden constitu-
cional espafiol. Asi, hoy, la configuracién de la delegacién legislativa, la
legislacién de urgencia por decreto del Gobierno y la jerarquizacién mis-
ma de los instrumentos dispositivos del Gobierno y de la Administracién
Central del Estado, estan profundamente influidas por la que tuvieron el
Régimen de Franco. Destaca incluso la vigencia de varios preceptos to-
cantes al tema de los instrumentos dispositivos, que se contienen en al-
gunas leyes administrativas de los afios cincuenta: concretamente, la Ley
de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado, la de Procedi-
miento Administrativo 2 y la Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

Lo sefialado, hace particularmente obligado el rastreo del decreto en
este largo periodo de la historia reciente espafiola.

Para llevarlo a cabo, tendremos en cuenta las diferentes fases politi-
cas que se suceden a lo largo de los cuarenta afios que dura el régimen.
Por eso dividiremos el estudio en tres partes: a) desde el levantamiento
militar de 18 de julio de 1936 hasta la transmisién de poderes a Franco
por decreto de la Junta de Defensa Nacional de 29 de septiembre de 1936;
b) desde que Franco asume la Jefatura del Estado hasta la aprobacién de
la Ley Constitutiva de las Cortes en julio de 1942; y ¢) desde la Ley de Cor-
tes hasta la muerte de Franco el 20 de noviembre de 1975.

19. Esta configuracion novedosa de la prerrogativa de gracia es coherente con lo que
se establece en el articulo 94 de la Constitucién: «La Justicia se administra en nombre del
Estado». Rompe este articulo con aquella formulacién clasica: «La Justicia se administra
en nombre del Rey».

20. Precisamente, esta importantisima ley administrativa ha sido derogada en su prac-
tica totalidad por la Ley de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administativo
Comuin (LPAC) Ley 30/1992. Sin embargo, los preceptos que aqui nos interesan, relativos
al procedimiento especial de elaboracién de las disposiciones generales, siguen en vigor
(disposicién derogatoria 2. b).

104



EL GOBIERNO POR DECRETO

Destaca a lo largo de esas cuatro décadas la importacia de la figura del
decreto como cauce habitual en la creacion del Derecho. Esto es explicable
a partir de los rasgos definitorios del régimen politico. La singular posicién
de la Jefatura del Estado, sobre todo entre 1936 y 1942, y el predominio del
Gobierno sobre las Cortes, se traducen en una dilatacién considerable de
la capacidad dispositiva de los titulares de la facultad decretatoria. Se en-
tiende asf que nos encontremos ante la presencia hegeménica del decreto
en el panorama de la creacién dispositiva, en detrimento de la ley.

1. Los decretos de crisis de la Junta de Defensa Nacional

Al igual que en otros momentos criticos de la historia, el decreto
irrumpe como instrumento dispositivo para zanjar en la crisis con pleni-
tud de potestad.

Por decreto se adopta la méaxima decisién politica y juridica que diri-
me ante la encrucijada histérica, y se funda un nuevo orden politico. Una
vez mas, el decreto emerge bajo esa configuracién antonomastica e ine-
quivoca de instrumento dispositivo a través del cual se expresa la sobe-
rania extraordinaria juzgando y zanjando en los momentos de crisis.

Asi, por decreto de 24 de julio de 1936, que inaugura el diario oficial
de la Espana rebelde (Boletin Oficial de la Junta de Defensa Nacional) se
«constituye una Junta de Defensa Nacional», que «asume todos los po-
deres del Estado y representa legitimamente al Pais ante las potencias ex-
tranjeras». El decreto, una vez mads, sirve de cauce a una decisién politi-
ca fundacional.

En el articulo tinico de este texto, se dice también que «los Decretos
emanados de esta Junta se promulgaran previo acuerdo de la misma, au-
torizados con la firma de su Presidente, y seran publicados en este Bole-
tin Oficial».

A partir de esta disposicion, en el diario oficial rebelde aparecen tres
tipos de instrumentos dispositivos: decretos, 6rdenes y circulares. Los
dos ultimos tienen un caracter subordinado respecto a los primeros y se
dictan por 6rganos inferiores para asuntos de menor importancia 2!

2. El decreto: instrumento dispositivo personal de Franco

Mas adelante, con el avanzar de la guerra, la Junta de Defensa Nacio-
nal considera conveniente concentrar la maxima capacidad decisoria en

21. Para el estudio de las 6rdenes nos remitimos a la obra de Garcia CUADRADO, Anto-
nio, op. cit., pag. 151.

105



M. ASUNCION DE LA IGLESIA CHAMARRO

una sola persona, y asi cimentar mas s6lidamente y sin discrepancias los
pilares del nuevo Estado. Era un hecho comprobado que «la heterogénea
composicién de la Junta no le permitia ir mds alla de una estricta coor-
dinacién de las necesidades militares y una consolidacién de los éxitos lo-
grados» 2.

Por decreto de 29 de septiembre de 1936 la Junta transfiere todos los
poderes del nuevo Estado a Franco: «Organizada con perfecta normali-
dad la vida civil en las provincias rescatadas, y estableciendo el enlace en-
tre los varios frentes de los Ejércitos que luchan por la salvacién de la Pa-
tria, y a la vez que por la causa de la civilizacién impénese ya un régimen
organico y eficiente, que responda adecuadamente a la nueva realidad es-
pafiola, y prepare, con la maxima autoridad su porvenir (...). Razones de
todo linaje sefialan la alta conveniencia de concentrar en un solo po-
der todos aquellos que han de conducir a la victoria final y al estableci-
miento, consideracién y desarrollo del nuevo Estado...». En consecuen-
cia, en el articulo 1 del decreto de la Junta se nombra a Franco «Jefe del
Gobierno del Estado espafiol» 22 con «todos los poderes del Estado» .

Es este un caso tipico de decreto de eficacia juridica fundamental, al
afectar a la organizacién basica del poder. Su contenido, una transmisién
de poderes, proyecta claramente su eficacia sobre el niicleo doctrinal y la
estructura fundamental de la organizacién politica.

A partir de ahi, con Franco como titular de la suprema potestad de
mando, la configuracién del decreto es como sigue: al igual que antes,
consiste en un instrumento dispositivo que sirve para canalizar las dis-
posiciones juridicas de quien ostenta la suprema potestad de mando, pe-
ro ahora el autor del decreto es Franco, y no la Junta, ni tampoco su Pre-
sidente. Y en cuanto al ambito del decreto, sigue siendo ilimitado, como
se puede deducir de la citada concentracion de poderes en la persona de
Franco.

As{ pues, en principio, la articulacién juridica de las determinaciones
dispositivas del Jefe del Estado se harfa por decreto.

22. ZAFRA VALVERDE, José, Régimen politico de Espaiia, EUNSA, Pamplona, 1973, pig.
63.

23. Debe apuntarse que, no es presumible que la expresién «Jefe del Gobierno» se usa-
ra en el sentido que comtinmente se le otorga en el contexto del sistema de gobierno par-
lamentario. Mas parece que, al hablar de Jefe de Gobierno del Estado, la idea era la de se-
fialar al titular de la suprema potestad de mando. De esta forma, en este &mbito, como se
comprobé finalmente, las expresiones Jefe del Gobierno y Jefe del Estado eran intercam-
biables. Cfr. ZAFRA VALVERDE, José, op. cit., pag. 63.

24. Cfr. Boletin Oficial de la Junta de Defensa Nacional de 30 de septiembre de 1936.
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En el ejercicio de esa plenitud de potestad, Franco emite una disposi-
ci6n juridica personal de contenido organizativo fundamental. En ella es-
tablece la creacién de un 6rgano de colaboracién a las tareas gubernati-
vas: la Junta Técnica .

Curiosamente, esta disposicién personal de Franco de 1 de octubre de
1936 y el texto regulador del funcionamiento de la Junta Técnica de 19
de noviembre, que conforme a la idea méas genuina de decreto y los pre-
cedentes histéricos espaiioles deberia haberse designado con el nombre
de «decreto», aparecen, respectivamente, como «ley» y «reglamento».

Precisamente, en este Reglamento de la Junta Técnica se traza el pa-
norama de los instrumentos dispositivos de gobierno para el nuevo Régi-
men. Concretamente, en el articulo 3° se establece lo siguiente:

«Las disposiciones que nazcan de la Administracién Central han de
adoptar una de las siguientes formas:

a) Leyes: cuando se trate de regular materias que afecten a la Consti-
tucién del Estado.

b) Decretos-Leyes: cuando se trate de modificar legislacién anterior-
mente establecida por una ley; en los nombramientos, ceses y concesién
de honores, recompensas, etc., que precisen de una ley conforme a la le-
gislacién vigente.

¢) Decretos: cuando se trate de modificar legislacién anteriormente
establecida por un decreto; en la aprobacién de reglamentos para la eje-
cucién de las leyes; en los nombramientos y ceses de personal que deban
hacerse en dicha forma, con arreglo a las disposiciones vigentes; en los
casos en que se establezcan o modifiquen servicios generales de los de-
partamentos.

d) Ordenes...»

Por otra parte, en el articulo 4° se establecia el 6rgano de procedencia
de cada una de ellas: las leyes, decretos leyes y decretos emanarian del Je-
fe del Estado, y las 6rdenes, del Presidente de la Junta Técnica.

En realidad, durante este periodo de concentracién de poderes en la
persona de Franco, la denominacién «leyes», «decretos-leyes» y «decre-
tos» Gnicamente sirve para identificar las determinaciones personales de
Franco en razén de su importancia relativa. Sin embargo, todos esos
nombres se aplican al mismo instrumento dispositivo: el acto deliberati-

25. Estaba compuesta por siete comisiones, que venian a ser una especie de Departa-
mentos ministeriales, y era coordinada por un Presidente. Destaca de esta Junta Técnica
su caridcter marcadamente militar. Cfr. ZAFRA VALVERDE, José, op. cit., pag. 64.

107



M. ASUNCION DE LA IGLESIA CHAMARRO

vo y decisorio personal de quien detenta todos los poderes del Estado. Y
tal instrumento dispositivo, segtin la tradicién espafiola no es otra cosa
que un decreto 2.

A la vista de todo esto, puede sefialarse como caracteristica de este pe-
riodo la falta de todo rigor cientifico y de técnica juridica en la articula-
cién legal de los instrumentos dispositivos de gobierno.

En esta época, habia, pues, «leyes» que son las disposiciones relativas
a asuntos fundamentales de la organizacién politica, y que, por tanto, se
pretenden especialmente duraderas; decretos de contenido legislativo,
que pueden ser los que un poco caprichosamente se denominan en el Re-
glamento «decretos-leyes» o, simplemente aquellos que tienen eficacia le-
gislativa; y, por ultimo, decretos aprobatorios de reglamentos y resolu-
ciones.

Es preciso sefialar que a pesar de la prevision del citado reglamento,
en el panorama dispositivo reinaba cierta confusién y, a veces, decretos
de clara eficacia legislativa aparecian como simples «decretos» y no co-
mo «decretos-leyes», que era la forma prevista por el reglamento de la
Junta Técnica.

Por ley de 30 de enero de 1938, se sustituye la Junta Técnica por un
Consejo de Ministros. Las posiciones juridicas de Presidente del Consejo
y de Jefe del Estado se funden en la persona de Franco (art. 16), a quien
se le reconoce la suprema potestad de dictar normas con caricter gene-
ral (art. 17). Sus ministros se conciben como meros colaboradores, aun-
que disponen de la tradicional capacidad normativa subordinada, que
ejercen a través de 6rdenes ministeriales.

Por su parte, la ley de 30 de enero de 1938, en su articulo 17 estable-
ce lo siguiente:

«Al Jefe del Estado, que asumi6 todos los Poderes por virtud del De-
creto de la Junta de Defensa Nacional de 29 de septiembre de 1936, co-
rresponde la suprema potestad de dictar normas juridicas de caracter ge-
neral.

Las disposiciones y resoluciones del Jefe del Estado, previa delibera-
cién del Gobierno, y a propuesta del ministro del ramo, adoptaran la for-

26. Obsérvese el paralelismo que guarda lo que ahora estamos analizando con lo ya
visto al estudiar los decretos de los reyes en el antiguo orden monarquico. Como se recor-
dar4, entonces se llamaba «decreto» a las determinaciones dispositivas personales del mo-
narca. Y, también, que éstas aparecian con una u otra vestidura formal segiin fuera su con-
tenido o el nimero de destinatarios afectados (pragmaticas sanciones, reales cartas, rea-
les cédulas, etc.)
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ma de Leyes cuando afecten a la estructura organica del Estado o cons-
tituyan las normas principales del Pais, y decretos en los demaés casos.

En el ejercicio de la potestad reglamentaria y, en general, en la reali-
zacion de las funciones administrativas, las resoluciones y disposiciones
de los Ministros revestiran la forma de Ordenes».

La ley de 8 de agosto de 1939 acentud el carécter autoritario y perso-
nal del régimen. Asi, se dice en su preambulo que es necesaria una «ac-
cién mas directa y personal del Jefe del Estado en el Gobierno». Esto se
traduce en una supresién del requisito de la consulta al Consejo de Mi-
nistros que estableciera la ley de enero de 1938 (art 7) 7.

Por lo demas, como las leyes sobre «normas principales del ordena-
miento juridico no estaban bien perfiladas conceptualmente, en la prac-
tica, apenas si habfa diferencia entrre una ley -asi llamada—y un decreto
legislativo.

3. El decreto desde la Ley constitutiva de las Cortes (1942)
hasta la sucesién en la Jefatura del Estado

Pasados los primeros afios de extraordinario gobierno, se considera
conveniente sustituir los plenos poderes de Franco por un modelo politi-
co con cierta distribucién de funciones o, mas precisamente, de coordi-
nacién de funciones. A tal fin se dirige la Ley Constitutiva de las Cortes
de 17 de julio de 1942 (Ar. 1109/1942), que después serd una de las siete
Leyes Fundamentales .

27. Este articulo 7 decia lo siguiente: «Correspondiendo al Jefe del Estado la suprema
potestad de dictar normas juridicas de caracter general, conforme al articulo décimo sép-
timo de la Ley de 30 de enero de 1938, y radicando en él de modo permanente las funcio-
nes de gobierno, sus disposiciones y resoluciones, adopten la forma de Leyes o Decretos,
podran dictarse aunque no vayan precedidas de la deliberacién del Consejo de Ministros,
cuando razones de urgencia asi lo aconsejen, si bien en tales casos el Jefe del Estado dara
después conocimiento a aquél de tales disposiciones o resoluciones.»

28. La importancia del paso que suponia la Ley de Cortes en orden a la instauracién
del nuevo marco institucional, se reflejaba en su PreAmbulo: «]a creacién de un régimen
jurfdico, la ordenacién de la actividad administrativa del Estado, el encuadramiento de un
orden nuevo en un sistema institucional con claridad y rigor, requieren un proceso de ela-
boracién del que, tanto para lograr la mejor calidad de la obra como para su arraigo en el
pafs, no conviene estén ausentes representaciones de los elementos constitutivos de la co-
munidad nacional. El contraste de pareceres ~dentro de la unidad del régimen-, la au-
diencia de aspiraciones, la critica fundamentada y solvente, y la intervencién de la técnica
legislativa deben contribuir a la vitalidad, justicia y perfeccionamiento del Derecho Positi-
vo de la Revolucién y de la nueva Economia del Pueblo espafiol (...} El 6rgano que se crea
significara a la vez que instrumento de colaboracién en aquella funcién, principio de au-
tolimitacién para una institucién més sistematica del Poder». Este texto puede verse en el
Boletin Oficial del Estado de 31-1-1938.
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En esta ley se encomienda a las Cortes la funcién de preparacién y
elaboracién de las leyes, manteniendo al general Franco en la facultad de
dictar leyes personalmente. Las Cortes se configuran como un érgano de
colaboracién de la Jefatura del Estado:

«Continuando en la Jefatura del Estado la suprema potestad de
dictar normas juridicas de cardcter general, en los términos de las
leyes de 30 de enero de 1938 y de 8 de agosto de 1939, el 6rgano que
se crea significard, a la vez que eficaz instrumento de colaboracion
en aquella funcion, principio de autolimitacion para una institu-
cién mds sistemdtica del poder». (Exposicion de Motivos de la
Ley de 17 de julio de 1942).

Lo anterior implica una reduccién importante del &mbito material del
decreto. Ahora las disposiciones legislativas deben emitirse a través de la
correspondiente ley parlamentaria o, en su caso, ley personal del propio
Franco. Queda, pues, mas o menos delimitado un 4mbito propio de la ley
y del decreto. ‘

Sin embargo, como ya ocurriera en épocas anteriores, serd frecuente
la invasién por decreto de ese dominio reservado a la ley. Se trata princi-
palmente de los casos de delegacién legislativa y los de la asuncién es-
pontanea por el Gobierno de la facultad de dictar disposiciones de ur-
gencia. La misma ley de julio de 1942 prevé el caso del decreto en cam-
pos materiales en que deberia observarse la forma de ley.

Pero ademas de lo anterior, otro factor afecta también a la configura-
cién del decreto. Ahora, junto al Jefe del Estado, esta el Consejo de Mi-
nistros, que, progresivamente, ird adquiriendo mayor poder decisorio.
En adelante, serdn muchas las leyes organizativas que otorguen poder re-
solutorio al Consejo de Ministros, y que se refieran al decreto como acto
decisorio de este 6rgano colegiado. Es muy de destacar el articulo 24.1 de
la Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Estado: «Adoptaran
la forma de Decreto las disposiciones generales no comprendidas en los
articulos 10y 12 de la Ley de Cortes y las resoluciones del Consejo de Mi-
nistros, cuando asi lo exija alguna disposicién legal, y seran firmadas por
el Jefe del Estado y refrendadas por el Ministro a quien corresponda».

Y es que en esta época del régimen de Franco, nos encontramos ante
una insinuacién del dualismo en el seno del «Poder Ejecutivo», aunque
es de notar la coincidencia en la persona de Franco de la Jefatura del Es-
tado y la Presidencia del Gobierno que se estableciera en el articulo 16 de
la Ley de 30 de enero de 1938.

En 1967 se aprueba la Ley Orgéanica del Estado, ley de eficacia consti-
tucional, con la que, entre otras cosas, y segin se dice en su preambulo, se
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procede a «perfeccionar la legislacién fundamental (...); culminar la insti-
tucionalizacién del Estado nacional; delimitar las atribuciones ordinarias
de la suprema magistratura del Estado (...); sefialar la composicién del Go-
bierno, el procedimiento para el nombramiento y cese de sus miembros;
su responsabilidad e incompatibilidades; (...) regular las relaciones entre la
Jefatura del Estado, las Cortes, el Gobierno y el Consejo del Reino.»

En lo que aqui importa, en la LOE se regulan las relaciones entre el
Jefe del Estado, el Presidente «del Gobierno» ?° y el Consejo de Ministros,
aunque esto no se hace satisfactoriamente, pues la diferenciacién entre la
Jefatura del Estado y la Presidencia del Gobierno no parece muy clara.
En cualquier caso, queda ya consagrada, al menos teéricamente, la figu-
ra del Presidente del Gobierno, que ya figuraba en la Ley del Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado (1957).

3.1. Tipos y caracteres externos de los decretos

En esta época nos aparecen nuevamente dos tipos de decretos en ra-
z6n del autor de la disposicién juridica: los del Jefe del Estado y los del
Gobierno.

Los primeros vienen a equivaler a los antiguos decretos del monarca
o del Presidente de la Repuiblica. Son, tipicamente, los de altos nombra-
mientos y los de convocatoria de Cortes.

Desde la entrada en vigor de la Ley Organica del Estado, los decretos
del Jefe del Estado aparecen siempre refrendados. En el apartado 1T del
articulo 8 se dice: «Todo lo que el Jefe del Estado disponga en el ejercicio
de su autoridad debera ser refrendado, segiin los casos, por el Presidente
del Gobierno o el Ministro a quien corresponda, el Presidente de las Cor-
tes o el Presidente del Consejo del Reino, careciendo de valor cualquier
disposicion que no se ajuste a esta formalidad.» En el apartado segundo
del mismo articulo: «De los actos del Jefe del Estado seran responsables
las personas que los refrenden» .

29. No parece en absoluto correcto el que se empleara esta denominacién «Presiden-
te del Gobierno». Se deberia haber continuado con la tradicional de «Presidente del Con-
sejo de Ministros», pues, la cabeza del Gobierno, tal y como estaba concebido el esquema
institucional del Régimen de Franco, era el mismo Jefe del Estado, quien, segtin la misma
LOE el Jefe del Estado «dirigird la gobernacion del Reino por medio del Consejo de Mi-
nistros» (art. 13. I LOE). 3

30. Sobre el sentido del refrendo a los actos del Jefe del Estado, véase la obra ya cita-
da con anterioridad de ZAFRA VALVERDE, concretamente en las paginas 203 y 204. También
es de destacar el articulo que dedica al tema GoNzZALEZ NAVARRO, «La participacién del Je-
fe de] Estado en la actividad de decretacién», RDAF, afio XIII, mayo-diciembre 1974, n° 38
y 39, Coruiia, pags. 187 y ss.
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Sin embargo, como curiosidad es de sefialar que el decreto de nom-
bramiento de Carrero Blanco no tuvo refrendo alguno, porque se hizo
ejerciendo facultades otorgadas por una de las leyes de prerrogativa para
el primer nombramiento del Presidente del Gobierno. En cambio, el de
Arias Navarro fue ya refrendado por el Presidente del Consejo del Reino.

Por otra parte, estan los decretos del Gobierno, como complejo for-
mado por el Jefe del Estado y el conjunto de sus ministros. Asi pues, en
este apartado, «Gobierno» no es equivalente a «Consejo de Ministros» *,
sino que engloba a este tltimo y al Jefe del Estado *? en cuanto que «di-
rige la gobernacién del Reino por medio del Consejo de Ministros» (art.
13. I LOE).

Asi, el decreto del Gobierno es el acto deliberativo y decisorio com-
plejo, en el que intervienen necesariamente, de una parte, el Consejo de
Ministros que acuerda determinado contenido dispositivo, y, de otra, el
Jefe del Estado, quien, como 6rgano supremo del Estado, completa con
su consentimiento el proceso de produccion de la disposicién de que se
trate.

Las leyes administrativas que jalonan los afios cincuenta se refieren
con frecuencia a estos decretos gubernamentales. Asi, en el punto II de la
Exposicién de Motivos de la Ley del Régimen Juridico de la Administra-
ci6én del Estado (TR. 26 de julio de 1957) se establece que: «se faculta al
Gobierno para realizar por decreto...». Y en el apartado IV del mismo tex-
to legal se puede leer: «Se faculta al Gobierno para determinar por de-
creto qué materias deben ser directamente transferidas a los érganos in-
feriores...». También en el articulo 23.2 de esta ley nos encontramos con
la mencién jerarquizada de los distintos instrumentos dispositivos del
Gobierno y de la Administracién del Estado. Este precepto guarda cierto
paralelismo con el 2 del mismo texto legal. De la conexién de los dos se
desprende la existencia de la categoria del decreto del Gobierno. Veamos
los citados preceptos: art. 23.2. «Las disposiciones administrativas de ca-
racter general se ajustaran a la siguiente jerarquia: primero, Decretos; se-
gundo, Ordenes; tercero...» y art. 2: «Los 6rganos superiores de la Admi-

31. El empleo que de la voz «Gobierno» se hace por la doctrina no es igual en todos
los casos. Por ejemplo, y en contraste con lo que aqui se sostiene se puede citar al GUAITA,
quien la emplea como sinénima de Consejo de Ministros. Véase GUAITA, Aurelio, EI Conse-
jo de Ministros, 2° edicién, Madrid, 1967, pag. 15.

32. Que al hablar del Gobierno, ha de entenderse lo que aqui decimos, tiene también
su aval en el tenor literal de la Ley Organica del Estado (LO de 1 de enero de 1967). El Ti-
tulo III de este cuerpo legal lleva por titulo «El Gobierno de la Nacién», y el articulo 13. 1
que lo encabeza dice asi: «El Jefe del Estado dirige la gobernacién del Reino por medio del
Consejo de Ministros».
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nistracién del Estado son: el Jefe del Estado, el Consejo de Ministros, las
Comisiones Delegadas...».

En los decretos del Gobierno, el refrendo a la firma del Jefe del Esta-
do sirve para identificar a quien junto al Jefe del Estado participa de for-
ma fundamental en la determinacién del contenido del decreto refrenda-
do. Pero el significado del refrendo no es igual en todos los casos. Por
ejemplo, en aquellos en que ha precedido necesariamente la propuesta de
otro 6rgano el refrendo significa algo mas que una mera asuncién de
eventual responsabilidad, sirve para expresar la adhesién decisoria a la
determinacién del Jefe del Estado, o que se ha cumplido la intervencién
preceptiva del 6rgano refrendante en el proceso de toma de decisién.

Por ultimo, en este periodo del régimen de Franco empieza a conso-
lidarse un abuso en el manejo de los instrumentos dispositivos de Go-
bierno. Se trata de unas curiosas «6rdenes y resoluciones acordadas en
Consejo de Ministros» 3. En realidad, como tales acuerdos del Consejo de
Ministros, debieran haber revestido la forma correspondiente de decreto.
Sin embargo, a través de la orden y, en ocasiones, de la resolucién, cuan-
do conviene se elude la formalidad del decreto, y con ello la firma del Je-
fe del Estado, falseando la responsabilidad derivada de la disposicién. De
alguna forma nos encontramos ante decretos del Gobierno disfrazados
bajo la forma de orden o de resolucién. Citemos como ejemplo de los
abusos a los que se puede llegar con este irregular manejo de las vias de
creacion del Derecho el siguiente: Acuerdo del Consejo de Ministros de 13
de abril de 1962 que se emite por resolucién de la Direccién General de
Puertos de 9 de junio de 1962. Por dicha resolucién se deroga una Orden
Ministerial de Obras Publicas de 30 de septiembre de 1957 34

3.2. Tipologia de los decretos en razon de la eficacia

3.2.1. Decretos de eficacia fundamental

Abundan en el régimen de Franco los casos en que el decreto sirve de
cauce a la emisién de disposiciones fundamentales de organizacién.

Son, por ejemplo, decretos fundamentales de ordenacién general los
de emergencia, previstos en los articulos 25 y 35 de la Ley de Orden Pua-
blico de 30 de julio de 1959 y articulo 10 de la LOE.

Concretamente, en el articulo 25 de la Ley de Orden Publico se esta-
blece lo siguiente:

33. Véase Garcia CUADRADO, op. cit., pag. 209.
34. Sobre el caso concreto de esta «resolucién decretal» véase VILLAR PALASE, José Luis,
El mito y la realidad de las disposiciones aclaratorias, Madrid, 1965, pag. 55.
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«Cuando, alterado el orden piiblico, resultaran insuficientes las faculta-
des ordinarias para restaurarlo, podrd el Gobierno, mediante Decreto-
Ley, declarar el estado de excepcion en todo o parte del territorio nacio-
nal, asumiendo los poderes extraordinarios que en este capitulo se de-
terminan. De igual modo podrd hacerlo si la magnitud de una calamidad,
catdstrofe o desgracia publica lo aconsejare.

El Decreto-Ley que se dicte determinara qué garantias juridicas de las
reconocidas por el Fuero de los Espafioles quedan suspendidas con arre-
glo a su articulo 35; y si no lo fueran todas, podra establecerse en Decre-
tos-Leyes sucesivos.

Mas adelante, en el articulo 35 de la LOP se dice que «La declaracicn
del estado de guerra, sea cual fuere el territorio al que afecte, habrd de ser
acordada por el Gobierno mediante Decreto-Ley, ddndose cuenta inmedia-
tamente a las Cortes...».

Obsérvese que en ambos casos nos hallamos ante la previsién de tipi-
cos decretos de crisis-a través de los cuales se ejerce la soberania extra-
ordinaria ante las situaciones de excepcionalidad.

Pero otros decretos completan el panorama de los de eficacia consti-
tucional. Nos referimos a los que afectan a la organizacién politica con-
creta. Son, tipicamente, los de convocatoria y disolucién de Cortes, y
nombramiento del Presidente del Gobierno.

3.2.2. Decretos legislativos

Tras la instalacién de las Cortes en 1943, éstas ostentan la facultad de
adoptar disposiciones legislativas, auque el Jefe del Estado, conforme al
articulo 17 de la ley 30-1-1938, conservara en todo momento la facultad
de dictar leyes personales, las llamadas «leyes de prerrogativa».

Sin embargo, en numerosas ocasiones, el decreto sirve de vehiculo
para la emisién de disposiciones legislativas. Se nos presenta asi como
decreto de soberania, verdadero sustitutivo de la ley de Cortes .

Por una parte, en las Leyes Fundamentales esta prevista esta invasién
por decreto del dominio de la ley en dos supuestos. En primer lugar, en
los casos de delegacion legislativa por parte de las Cortes. En segundo, en
los de los decretos legislativos dictados espontaneamente por el Gobier-
no aduciendo razones de urgencia (decretos-leyes o de necesidad).

35. Esta expresion de sustitutivos de la ley en sentido formal la tomamos de ZAFRA VAL-
VERDE. Véase su Teoria Fundamental del Estado, Tomo 11, Pamplona, 1992, pag. 1014.
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Por otra parte, y como ya ocurriera en otras épocas, entre los decre-
tos legislativos, hay que citar los que venimos llamando independientes o
residuales.

A. Decretos legislativos delegados

En esta época, como dijera el profesor GARCIiA DE ENTERRIA, el fené-
meno de la delegacién legislativa consiste en un «apoderamiento singu-
lar, que implica una competencia normativa nueva para la Administra-
cién, una habilitacién para la creacién de normas respecto de la materia
concreta para la que la delegacién se refiere» .

Asi, los decretos legislativos delegados son los dictados por el Gobier-
no en virtud de la previa y concreta autorizacién de las Cortes, que, en
cuanto que se ajustan a los limites de la autorizacion, tienen el rango de
una ley parlamentaria.

La previsién constitucional del supuesto se encuentra en el articulo
51 de la Ley Organica del Estado. Dice asi:

«El Gobierno podrd someter a la sancién del Jefe del Estado
disposiciones con fuerza de ley con arreglo a las autorizaciones ex-
presas de las Cortes».

Se confirma lo dispuesto por el articulo 10, parrafo 4° de la LRJAE,
donde se establece que corresponde al Consejo de Ministros «someter al
Jefe del Estado proyectos de disposiciones con fuerza de ley cuando el go-
bierno cuente para ello, en cada caso, con expresa delegacion por ley vo-
tada en Cortes y previo dictamen del Consejo de Estado en pleno». Con
anterioridad a esta ley, las leyes de bases podian considerarse previstas
por el tenor literal del articulo 10 de la Ley de Cortes (1942), donde se alu-
de varias veces a «las bases de...».

En la practica nos encontramos con dos tipos de decretos legislativos
delegados: los aprobatorios de los Textos Articulados y los de Textos Re-
fundidos. En ambos casos existe una delegacién expresa de las Cortes. La
diferencia entre unos y otros es sélamente de contenido.

Conforme a la practica constitucional decimonénica, en el caso de los
decretos aprobatorios de textos articulados la autorizacién al Gobierno se
realiza a través de una «Ley de Bases». Esta ley delegatoria se llama asi
porque normalmente en ella se formulan unas directrices o indicaciones a

36. GARcia DE ENTERRIA, Eduardo, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, Tecnos, Madrid, 1970, pag. 114.
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que ha de sujetarse la actividad legislativa del Gobierno. Segan el Tribunal
Supremo, las bases suponen «una vigencia enunciativa de principios y
orientaciones a que debe sujetarse el Gobierno para redactar el texto arti-
culado» (SSTS de 31 de mayo de 1952 y 15 de octubre de 1954) *. En di-
cha ley delegatoria, se otorga anticipadamente a las disposiciones dictadas
por el Gobierno el mismo valor que si se hubieran dictado por las Cortes 38,
ello sin perjuicio de que obligatoriamente deba ajustarse a los limites es-
tablecidos en la correspondiente ley de delegacién. El texto dispositivo del
decreto legislativo asi aprobado se designa como «Texto Articulado».

Junto a éstos, estan los decretos legislativos de refundicién de otros
textos legales. En palabras de GARciA DE ENTERRIA «se trata de sistemati-
zar en un texto tnico una pluralidad de leyes que inciden sobre un mis-
mo objeto, sin alterar (salvo que lo requiera la tarea sistematizadora) la
regulacién material que de esa pluralidad de normas resulta» *°. Este tex-
to refundido viene a sustituir a las leves anteriores.

En ambos casos, el proceso comienza con la peticién del Gobierno di-
rigida a las Cortes para obtener en la forma correspondiente la autoriza-
cién para legislar por decreto. Dicha iniciativa gubernamental se puede
ejerce mediante cualquiera de los procedimientos siguientes: por la pre-
sentacién de un proyecto de «ley en blanco», cuyo contenido es la indi-
cacién de la materia sobre la cual las Cortes otorgaran autorizacién para
legislar por decreto; un proyecto de «ley de bases»; o, finalmente, una dis-
posicién adicional contenida al final de un proyecto de ley, en la que se
prevé autorizacién al Gobierno para elaborar o promulgar por decreto un
texto refundido en que se reuna esta ley con otras anteriores.

En relacién con la iniciativa, se di6é cierto abuso en el régimen de
Franco consistente en la usurpacién de las facultades legislativas de las
Cortes realizando un «autoapoderacién». Se realizaba a través del co-
rrespondiente «decreto-ley» por medio del cual, el Gobierno se «autori-
zaba a s mismo» para dictar un texto articulado o un texto refundido con
fuerza de ley. La irregularidad de esta practica estriba en que una «auto-
autorizacién» es en si misma contradictoria y, ademaés, no puede se au-
torizar o delegar una facultad que no se ostenta .

Después, en el plazo que la ley de delegacion establezca, —cuyo sefia-
lamiento suele contenerse en dicha ley, a pesar de que las leyes funda-

37. Cfr. JOANIQUET SIRVENT, Ignacio, «Legislacion delegada», Nueva Enciclopedia Juri-
dica, X1V, 1971, pag. 911.

38. Cfr. GArcia DE ENTERRIA, Eduardo, op. cit., pag. 134.

39. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, op. cit., pags. 130 y 131.

40. El asunto fue denunciado por la doctrina. Véase JOANIQUET SIRVENT, Ignacio, «Le-
gislacién delegada», op. cit., pag. 991.
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mentales no lo exigen—, el departamento ministerial correspondiente se-
gin la materia elabora el proyecto de decreto legislativo. A continuacién,
este proyecto ha de ser aprobado por el Gobierno.

Seguidamente, antes de la sancién del decreto legislativo por el Jefe
del Estado, el Gobierno debera someter el proyecto al dictamen del Con-
sejo de Estado. Este tramite viene exigido por el articulo 10, parrafo 4° de
la LRJAE. La misi6én del Consejo de Estado al elaborar su dictamen es tri-
ple. En primer lugar, comprueba si el proyecto de texto articulado se
mantiene dentro de los limites de la delegacién. En segundo, juzga la
conveniencia acerca de los problemas de fondo no previstos en las indi-
caciones de la ley de delegacién o que admiten diversas soluciones. Fi-
nalmente, vela por la correccién formal del texto en cuanto a redaccién,
sistematica, etc. *.

Oido el Consejo de Estado, cuyo dictamen no es vinculante para el Go-
bierno, el decreto legislativo se presenta a la sancién del Jefe del Estado.

Respecto a la fiscalizacién de los decretos legislativos es de notar que,
en principio, no est4 claramente delimitada la posibilidad de declarar su
anulacién a partir de la confrontacién de la ley de delegacién y el uso he-
cho de la misma.

Por otra parte, el tema de la fiscalizacion se aborda en la Ley General
Tributaria de 28-X11-63. En ella se dispone que las autorizaciones legisla-
tivas que afecten a los elementos esenciales de un tributo deberan preci-
sar inexcusablemente los principios y criterios que hayan de seguirse pa-
ra determinar por decreto dichos elementos. De los decretos asi dictados
se dard cuenta a las Cortes. Las disposiciones que supongan extralimita-
cién respecto a la autorizacién concedida al Gobierno tendran valor «re-
glamentario» y podran fiscalizarse por via contencioso-administrativa .

B. Decretos legislativos de urgencia o necesidad

La prevision legal de estos decretos legislativos de necesidad se en-
cuentra en el articulo 13 de la Ley Constitutiva de las Cortes de 17 de ju-

41. Cfr. PEREZ HERNANDEZ, Antonio, El Consejo de Estado, Madrid, 1965, pags. 34 vy ss.

42. Para el tema del control judicial de la legislacion delegada en el régimen de Fran-
co nos remitimos a la obra del profesor Eduardo GARcfA DE ENTERR{A. Se trata de su dis-
curso de recepcién en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Legislacién dele-
gada y control judicial , Tecnos, Madrid, 1970. Véase también GARRIDO FaLLA, Fernando,
«Fiscalizacién de los decretos-legislativos por la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va», RAP, n°® 60, 1969, pags. 109 a 124. Para mayor informacién general acerca de los de-
cretos-legislativos nos remitimos a GARciA TREVIJIANO FoX, Antonio, Tratado de Derecho Ad-
ministrativo, Tomo 1, 3* edicién, Madrid, 1973.
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lio de 1942, donde se vuelve a la idea genuina de «decreto ley»: «En caso
de guerra o por razones de urgencia, el Gobierno podra regular median-
te decreto-ley las materias enunciadas en los articulos 10 y 12. Acto con-
tinuo de la promulgacién del Decreto-Ley se dara cuenta del mismo a las
Cortes, para su estudio y elevacién a Ley con las propuestas de modifi-
cacién que, en su caso, estimen necesarias». Esta actividad convalidado-
ra de las Cortes no era mera coreografia al decreto-ley del Gobierno. De
hecho, hubo supuestos en que las Cortes no los convalidaron.

Anos maés tarde, en 1946, se produce una cierta regresién autoritaria.
Para evitar los problemas en la fase de convalidacién, por la ley de prerro-
gativa de 9-1II-1946 se suprimieron los parrafos del articulo 13 relativos al
mecanismo de la convalidacién. Desde entonces, bastaria con que el Go-
bierno diera cuenta a las Cortes de la existencia del decreto-ley, que tendria
fuerza definitiva desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

Después, con la LRJAE (1957) se exigi6 el Dictamen de la Comisién
Legislativa de las Cortes con caracter previo a la aprobacién del decreto
de urgencia.

Destaca la importancia alcanzada por esta via de legislacién en etapa
del régimen de Franco. En el afio 1966 escribia Javier SaLAs lo siguiente:
«Es un hecho de general observacién la frecuencia con que se dictan de-
cretos-leyes. Si estos en principio responden a tenor del articulo 13 de la
Ley de Cortes, a razones de guerra o urgencia, dado su ntimero ya cabe
sospechar (...) que no sélo aquellas se toman en consideracién. De este
modo lo que hubiese podido ser una figura excepcional y extraordi-
naria se ha convertido en una de las mas sélidas y frecuentes de la
actual actividad legislativa...». Segiin los datos que aporta este mismo
autor, en veintidés afios se habrian dictado 689 decretos-leyes 4. Se en-
tiende, pues, que la practica politica consistente en asumir el Gobierno
funciones legislativas extraordinarias por motivos de urgencia, constitu-
yera uno de los rasgos mas caracteristicos de aquel régimen politico *.
Con esa practica, el decreto llegd a convertirse en un mecanismo alter-
nativo de legislacién ordinaria, alcanzando asi una importantisima difu-
sién en detrimento de la ley de Cortes. Pero aquella mala costumbre tras-
pasaria, como veremos oportunamente, las fronteras de la Constitucién
espafiola de 1978 *.

43. SaLas, Javier, «Los decretos leyes en el ordenamiento juridico espafiol. En torno a
la urgencia», RAP n° 51, septiembre-diciembre 1966, pags. 41 y ss.

44. Cfr. ZAFRA VALVERDE, José, Régimen politico..., pag. 442.

45. Para un estudio mas pormenorizado del decreto de legislativo de necesidad en es-
ta época del régimen de Franco pueden consultarse, ademas de las obras ya citadas al pie,
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La facultad de dictar decretos leyes se reconoce al Gobierno, aunque,
en numerosas ocasiones es ejercida personalmente por el Jefe del Esta-
do *. Normalmente, los proyectos de decretos-leyes son iniciados por los
departamentos ministeriales competentes por razén de la materia. Antes
de su presentacién al Consejo de Ministros, podran pasar a estudio de
una de las comisiones delegadas del Gobierno. En ocasiones, el Consejo
de Ministros, previamente a la adopcién del correspondiente decreto-ley,
pide informe al Consejo de Estado #.

En cuanto al presupuesto de hecho habilitante de esta practica legis-
lativa extraordinaria del Gobierno, la urgencia, nada se dice en las leyes
acerca de su alcance. Por lo comun, se entendi6é que una situacién era ur-
gente cuando el factor tiempo tenia un elemento determinante y consti-
tutivo del fin perseguido #. Por ello, la urgencia no se vinculé a la con-
currencia de unas circunstancias excepcionales. Sin embargo, la urgen-
cia de algunos decretos quedé en entredicho por la demora en su publi-
cacién o el aplazamiento de su entrada en vigor.

C. Decretos legislativos independientes o residuales

En principio, parece que la intromisiéon del Gobierno en la actividad
legislativa se agotara en los métodos descritos de la delegacién y legisla-
cién asumida de urgencia. Sin embargo, en la praictica, encontramos de-
cretos que contienen verdaderas disposiciones legislativas y que no en-
tran en ninguna de las dos categorias anteriores. Son, decretos que pre-
suponen el ejercicio de un poder decisorio soberano, que consiste en la
iniciacién del fenémeno de la imperacién juridica.

El origen de estos decretos legislativos independientes o residuales es di-
verso. En razén de dicho origen podemos podemos distinguir varios tipos.

En primer lugar estan aquellos decretos que tienen su base en leyes
constitucionales que atribuyen al Gobierno competencia para legislar di-

las siguientes: QUINTERO, César, Los decretos con valor de ley, Madrid, 1958; GOMEZ ACERO,
«El ejercicio de la funcién legislativa por el Gobierno: leyes delegadas y decretos-leyes»,
RAP, n° 6, 1951, pags. 99 y ss.; GASCON HERNANDEZ, Juan, «Problemas actuales del decreto-
ley», RAP n° 15, 1954, pags. 91 y ss.

46. Aunque, como veremos, esta facultad extraordinaria se prevé para el Gobierno,
son numerosos los supuestos en los que el Consejo de Ministros no interviene en la elabo-
racién del decreto-ley, que es, por tanto, un acto de voluntad personal del Jefe del Estado,
infringiéndose asf lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de Cortes. En realidad, estos de-
cretos-leyes personales de Franco eran leyes de prerrogativa disfrazadas. Cfr. SaLas, Javier,
op. cit., pag. 59; y, también, ZAFRA VALVERDE, José, Régimen politico..., pag. 361 v ss.

47. Algunos ejemplos en SALAS, Javier, op. cit., pag. 60.

48. Cfr. SaLAs, Javier, op. cit., pags. 66 y ss.
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rectamente por decreto sobre determinada materia. Valga como ejemplo
la autorizacién que se contenia en el articulo 3 de la Ley de Referéndum
de 22 de octubre de 1945 (séptima Ley Fundamental): «se autoriza al Go-
bierno para dictar disposiciones complementarias conducentes a la for-
macién del censo y ejecucion de la presente Ley».

Parecidos a los anteriores son los decretos aprobatorios de reglamen-
tos delegados, que rellenan totalmente un vacio dispositivo previsto deli-
beradamente en la ley, que aplaza la regulacién a la disposicién de rango
reglamentario. En realidad, aunque estos decretos tienen un valor subor-
dinado, si los contemplamos desde el punto de vista de la eficacia del
contenido dispositivo, llegamos a la conclusién de que actian como au-
ténticas leyes, aunque formalmente, tienen rango reglamentario.

En tercer lugar, han de citarse los que podemos llamar «decretos le-
gislativos residuales». Son los que regulan una materia que histérica-
mente lo viene siendo por decreto. Es el caso tipico de la materia que ha
quedado deslegalizada ¥, y pasa a integrarse en el ambito del decreto. N6-
tese que, aunque estas disposiciones aparezcan encubiertas con el térmi-
no «reglamento», que hace referencia a una disposicién de rango subor-
dinado, en el plano de la eficacia que proyectan sobre la ciudadania se
comportan como auténticas leyes, aunque formalmente tengan «rango
reglamentario»: establecen relaciones juridicas, crean derechos y obliga-
ciones para los ciudadanos o los funcionarios ptblicos sin apoyatura en
un ley previa a desarrollar.

En cuarto lugar, deberfa incluirse la categoria formada por los decre-
tos legislativos dictados al amparo de la hipotética reserva de decreto es-
tablecida en el articulo 24 de la LRJAE: «Adoptaran la forma de Decreto
las disposiciones generales no comprendidas en los articulos 10 y 12 de
la Ley de Cortes...». Por otra parte, en estos preceptos de la Ley de Cor-
tes se establece la tabla de asuntos cuyo conocimiento estaba reservado
al Pleno de la Camara y a las comisiones, respectivamente. Sin embargo,
a pesar de esta aparatosa nomenclatura, parece que en el régimen del
Franco existia una reserva de ley general %, y no un sistema de reparto

49. Sobre la deslegalizacién de materias, véase GARRIDO FaALLA, Fernando, Tratado de
Derecho Administrativo, vol. I, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, séptima edi-
cién, 1976, pag. 289.

50. El modelo del régimen de Franco se ajustaba al tradicional espafiol: la ley como
disposicién principal y el reglamento como disposicién secundaria y de desarrollo: «el ar-
ticulo 12 del mismo texto constitucional —dice ZAFRA VALVERDE- al establecer la facultad
delimitadora de la Comisién de Competencia Legislativa, presupone un concepto de Ley
que comprende toda disposicién imperativa maxima, plena o puramente incoativa (es de-
cir, que haya de ser luego desarrollada por medio de reglamentos), cualquiera que sea su
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semejante al francés actual —aunque la doctrina es discrepante en este
punto- L. Por ello los decretos aprobatorios de disposiciones legislativas
no tendrian cabida en este modelo. A pesar de ello, en la practica esta ca-
tegoria existe, y son numerosos los casos de decretos aprobatorios de
disposiciones legislativas que aparecen encubiertas con el término «re-
glamento». El caso mas tipico es el de los llamados reglamentos admi-
nistrativos organicos. Bajo su apariencia de disposicién de rango secun-
dario, se esconde un ejercicio auténtico de poder legislativo soberano,
pues los decretos asi llamados no desarrollan ley alguna, sino que inician
el fenémeno de imperacién juridica.

Por ultimo, sigue rigiendo la corruptela de utilizar el reglamento de
ejecucion de una ley para incluir en él auténticas disposiciones legislati-
vas.

3.2.3. Decretos ejecutivos

Son aquellos decretos que sirven de vehiculo a la emisién de disposi-
ciones ejecutivas que completan o desarrollan las leyes o disposiciones
equivalentes. Nos movemos ahora en la categoria de los decretos de va-
lor subordinado o degradado, también llamados por la doctrina «regla-
mentarios» para singularizar ese valor inferior con respecto a los que tie-
nen «fuerza de ley».

Son de dos tipos: los que contienen disposiciones generales o regla-
mentos y los que contienen resoluciones singulares que afectan sélo a
personas o a casos concretos. Ademas, habrian de incluirse en esta cate-
goria de los ejecutivos aquellos decretos personales por los que el Jefe del
Estado resuelve cuestiones de competencia entre érganos administrati-
vos, O entre estos y 6rganos jurisdiccionales. Veamos sucintamente unos
y otros.

La facultad de emanar decretos aprobatorios de reglamentos se en-
cuentra recogida en el caso del Jefe del Estado, en el articulo 17 de la Ley
30-1-1938. También se refiere a ella el articulo 24, parrafo 1°, de la LRICA:
«Adoptarén la forma de decreto las disposiciones generales no compren-

objeto. En favor de este concepto se podria invocar el articulo 17 de la ya recordada Ley de
30-1-38, que, al referirse a las disposiciones del Jefe del Estado, dice que adoptaran la for-
ma de leyes «cuando afecten a la estructura orgénica del Estado o constituyan las normas
principales del ordenamiento juridico del pais». Y mas adelante sefiala el mismo autor «otra
cosa es que en la préctica, y a falta de una jurisprudencia adecuada de la Comisién de Com-
petencia Legislativa, se legisle a veces por decreto, sin recurrir a las formalidades del de-
creto-ley ni invocar una delegacion de las Cortes u otra disposicién que asi lo autorice».
51. En contra, GALLEGO ANABITARTE, Ley y reglamento..., pags. 17 y ss.
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didas en os articulos 10 y 12 de la Ley de Cortes. Por altimo, la previsién
legal de esta facultad se halla en el articulo 10, apartado g) de la LRICA,
al regular las atribuciones del Consejo de Ministros: «Proponer al Jefe del
Estado la aprobacién de los Reglamentos para la ejecucién de las leyes,
previo dictamen del Consejo de Estado».

En cuanto al proceso de produccién de los decretos aprobatorios de re-
glamentos, destaca la minuciosidad con que éste se encuentra regulado a
partir de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio 1958: %
desde la propuesta del érgano que tenga la iniciativa (articulo 129), has-
ta la promulgacién (articulo 130) .

La iniciacién se realiza por los 6rganos técnicos del departamento mi-
nisterial competente en razén de la materia. Dice el articulo 129 que el
procedimiento se iniciara por «mocién, providencia o propuesta de quien
tenga la iniciativa de la disposicién de que se trate». Normalmente, par-
te de cada departamento ministerial, aunque también puede partir del
Consejo de Ministros. -

Después, lo normal es encargar la elaboracién del proyecto a aquel 6r-
gano u 6rganos colegiados a los que la funcién les es propia, o bien se
crea la correspondiente comisién (art. 8 LRJAE).

Por otra parte, en la LPA se contemplan ciertos tramites para la ela-
boracién de las disposiciones generales. En primer lugar, segin el parra-
fo 1° del articulo 130, los proyectos de disposiciones generales, antes de
ser sometidos al 6rgano competente para promulgarlos, habran de ser in-
formados por la Secretaria General Técnica o, en su defecto, la Subse-
cretaria del Departamento respectivo, o el Estado Mayor si se trata de
Ministerios Militares. Después, deben emitirse los correspondientes dic-
tdmentes de los 6rganos consultivos, bien preceptivamente, bien a peti-

52. El fundamento de una regulacién tan exhaustiva del procedimiento de elaboracién
de las disposiciones generales es doble, segiin se dice en el Preambulo de la LPA. De una
parte, asegurar la legalidad, acierto y oportunidad de la disposicién. La LPA trata de fre-
nar en lo posible el alegre ejercicio de la potestad reglamentaria, imponiendo una serie de
tramites que obliguen a nuestros 6rganos administrativos a meditar hasta qué punto es le-
gal y oportuna la disposicién que tratan de dictar. Por otra parte, se fundamenta el proce-
dimiento en la necesidad de conocer en lo posible la opinién de los administrados. Cfr.
GONZALEZ PEREZ, Jests, «El procedimiento de elaboracién de las disposiciones generales»,
RAP, n ° 40, 1963, pags. 13 y 14.

53. Puede encontrarse abundantisima informacién acerca de la elaboracién de las dis-
posiciones generales en DESANTES GUANTER, José Maria, «La elaboracién de las disposicio-
nes generales en la Ley de Procedimiento Administrativo», DA, n° 8-9, 1958, pags. 43 y ss.;
Véase también GONZALEZ PEREZ, Jesus, «El procedimiento para elaborar disposiciénes de
caracter general», RAP, n° 40, pags. 9 v ss.
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cién del 6rgano encargado de la elaboracion de la disposicién de que se
trate. Aparte del dictamen de los cuerpos consultivos que deben ser oidos
en materias especiales, se exige con caracter general el del Consejo de Es-
tado.

Por otra parte, segin el parrafo 4° del articulo 130 que venimos ci-
tando, «siempre que sea posible y la indole de la disposicién lo aconseje,
se concedera a la Organizacién sindical y demas entidades que por Ley
ostenten la representacién o defensa de los intereses de caracter general
o corporativo afectados por dicha disposicién, la oportunidad de su pa-
recer en razonado informe en el término de diez dias, a contar desde la
remisién del proyecto, salvo cuando se opongan a ello razones de interés
publico debidamente consignadas en el anteproyecto».

Ademas, en su caso, cuando se estime oportuno, la disposicién podra
ser sometida a informacién publica (art. 130 5° LPA).

El proyecto de decreto debera remitirse a cada uno de los ministro
con ocho dias de antelacién a la fecha de adopcién del acuerdo. Durante
este plazo los ministros podran formular las observaciones que estimen
pertinentes. Al proyecto de decreto, deberd acompanar la tabla de vigen-
cias sobre las disposiciones anteriores sobre la misma materia. En la nue-
va disposicién debe constar cudles siguen en vigor y cudles quedan dero-
gadas . '

Por dltimo, el proyecto de decreto se somete al acuerdo del Consejo
de Ministros. Si afecta a un solo ministerio, sera firmado por el Jefe del
Estado y refrendado por el Ministro de dicho departamento. Si, por el
contrario, afecta a varios ministerios, el refrendo corresponde al Presi-
dente del Consejo de Ministros, o el Ministro Subsecretario de la Presi-
dencia.

Seguidamente, para que la disposicién proyecte su eficacia, se publi-
ca en el Boletin Oficial del Estado (articulo 1. Cédico Civil, articulo 29
LRICA, y articulo 132 de la LPA).

Por su parte, en lo que se refiere al control de estas disposiciones exis-
ten varias vias. En primer lugar, pueden impugnarse en via administrati-
va (art. 53, apartado e) LJCA). En segundo, y con caracter subsidiario a
lo anterior, pueden impugnarse ante los tribunales de lo contencioso-ad-
ministrativo. Por altimo, cabe el recurso de contrafuero cuya resolucién
compete al Jefe del Estado (arts. 59 a 66 de la LOE).

54. Acerca del incumplimiento frecuente de esta exigencia fundada en la seguridad ju-
ridica, véase GONZALEZ PEREZ, Jesus, op. cit., pag. 25.
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Ademas, junto a estos decretos aprobatorios de reglamentos, forman
la categoria de los ejecutivos los que sirven como vehiculo para la emi-
sién de resoluciones singulares para personas o casos concretos. Estas re-
soluciones singulares se regulan también en la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo. Como puede imaginarse son numerosisimas: ascensos, au-
toriaciones, expropiaciones, etc.

3.2.4. Decretos de significacién jurisdiccional

Son aquellos cuyo contendido dispositivo afecta a la exigencia de res-
ponsabilidad derivada de alguna disposicién impositiva. El caso mas ti-
pico lo constituye el de los decretos de indulto. Pero no es el tnico su-
puesto. También pertenecen a esta categoria los decretos del Gobierno
que disponen la suspensién de la ejecucién de algunas sentencias con-
tencioso-administrativas, o los decretos-leyes que prorrogan la ejecucién
de deudas tributarias por la via de apremio, etc..

4. Sinopsis: Jefatura del Estado y Gobierno, desde el punto de
vista del decreto al expirar el Régimen de Franco

Para concluir esta referencia al decreto en el régimen de Franco se-
fialemos que, cuando se produce la sucesién en la Jefatura del Estado el
decreto sigue configurado tal y como lo estaba durante del régimen: es un
instrumento dispositivo de primer orden a través del cual el Jefe del Es-
tado, sélo o con su Consejo de Ministros ejerce sus atribuciones. Por eso,
fue, precisamente, la costumbre mas o menos autoritaria de entender la
decretacion la que posibilité una via para ir desquiciando las estructuras
del régimen durante el periodo conocido como «la transicién politica».
Pero eso lo veremos en las paginas que siguen.

III. TRANSICION POLITICA

Tras la muerte de Franco el 20 de noviembre de 1975, se inicia la tran-
sicién desde un régimen de poder predominantemente personal hacia
una democracia representativa y pluralista de partidos. Es caracteristica
destacada de dicho proceso de transicién el haberse realizado por las ins-
tituciones orgénicas y con los instrumentos dispositivos del propio régi-
men de Franco, siguiendo externamente los pasos previstos en los proce-
dimientos legislativos del régimen. Por eso podemos hablar de la transi-
cién politica espafiola como «revolucién legal», en el sentido de procedi-
miento de transmutacién constitucional que se lleva a cabo con los pro-
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pios instrumentos que proporciona el régimen al que se pretende susti-
tuir, y cuya médula constitucional esta siendo materialmente socavada.
Supone una observancia de la legalidad formal, al tiempo que se cambia
la material 5.

Asi pues, en principio, no hay cambios en la configuracién de los mo-
dos de produccién del Derecho con respecto a la etapa anterior. Ahora, el
lugar de los decretos de Franco es ocupado por los del Rey, y por eso se
recupera la expresién «real decreto». Como veremos oportunamente, es-
ta recuperacién va a significar en la practica, tras la Constitucién espa-
fiola de 1978, lo més contrario al espiritu que habia presidido la apari-
cién del término en el siglo XVII.

Por otra parte, la sélida posicién constitucional de la figura del Presi-
dente del Gobierno tiene su manifestacién correspondiente en el sistema
de instrumentos dispositivos. El contexto social y politico de la transicién
fue determinante para el crecimiento de la capacidad resolutoria del Pre-
sidente, a la sazén Adolfo Suarez Gonzélez. Por eso, en algunos casos, los
decretos van a consistir realmente en actos decisorios personales del Pre-
sidente del Gobierno aunque en apariencia se presenten como dictados
por el Jefe del Estado, ahora, el Rey, conservando el tradicional DIS-
PONGO vy la firma de este ultimo.

Pero ademas, en esta misma linea de preeminencia del Presidente del
Gobierno, cabe notar la existencia de irregularidades importantes en el
manejo de los instrumentos dispositivos. Nos referimos a la aparicién de
algin que otro llamativo decreto del Presidente del Gobierno y algunas
6rdenes firmadas por el Presidente en las que se contiene un acuerdo del
Consejo de Ministros. Estas manifestaciones constituyen un precedente
involuntario de la figura del «decreto presidencial» que propondremos en
el lugar correspondiente. Se trata de ciertos decretos que el entonces Pre-
sidente del Gobierno Adolfo Sudrez Gonzalez dicté y firmé en primera
persona como Jefe Nacional del Movimiento por delegacién del Jefe del
Estado: decretos de 9 y 17 de mayo de 1977. Oportunamente volveremos
sobre estos decretos presidenciales por delegacién.

También durante la transicién politica abundaron los acuerdos del
Consejo de Ministros que no adoptaban la forma de decreto, sino que re-
vestfan la formalidad de un instrumento dispositivo inferior y por tanto
inadecuado: la orden ministerial o la resolucién. Esta practica suscité du-

55. El término «revolucién legal» ha sido acufiado para la transién espaiiola por Za-
FRA VALVERDE, que lo toma de Carl Schmitt. Cfr. ZAFRA VALVERDE, José «La revolucién ‘le-
gal’ en Espaiia», en Estudios en Homenaje al profesor Diego Sevilla Andrés, 11, Universidad
de Valencia, Valencia, 1984, pags. 1090 y ss.
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das en la doctrina de la época *, que no entendia el criterio seguido para
determinar qué acuerdos del Consejo de Ministros debian observar la for-
ma de decretos y cudles esta otra de dudosa validez.

Por otra parte, no se aprecian cambios en las férmulas promulgato-
rias de los decretos, que, al igual que antes, aparecen siempre refrenda-
dos. A estos efectos se sigue aplicando lo dispuesto en la LOE y la LRJAE.

El aspecto que mas merece ser destacado en relacién con el decreto
durante la transicién politica es la difusién que llegé a alcanzar este ins-
trumento dispositivo, en detrimento de la Ley de Cortes. Y es que la tran-
sicién politica, se hizo, en gran parte, a golpe de decreto *'.

Durante los tres afios que siguieron a la muerte de Franco, y hasta la
aprobacién de la Constitucién espaiiola de 1978, el decreto se convierte
en el instrumento dispositivo hegemoénico.

Las razones que propiciaron esa hegemonia del decreto son varias.
En primer lugar, la comodidad del recurso al decreto. Permitia la emision
de disposiciones legislativas con rapidez, evitando la dilacién que suele
acompanar a la discusién parlamentaria y la posibilidad de que no salgan
adelante las reformas queridas por el Gobierno. Son las ventajas del de-
creto como instrumento de «legislacién motorizada».

En segundo lugar, lo extraordinario de la situacién exigia la adopcién
de decisiones y disposiciones legislativas con cierta urgencia, evitando
discusiones que pudieran frustrar las reformas pretendidas. Téngase en

56. Véase MIGUEL GARrcia, Pedro de, «Reuniones y acuerdos del Consejo de Ministros»,
RAP, n° 73, 1977, pags. 228 y ss.

57. Este uso abusivo del decreto en la transicién politica ha sido ya denunciado por
algunos autores. Por ejemplo, Francisco RUBIO LLORENTE, «El proceso constituyente en Es-
pafia», en su obra La forma del Poder (Estudios sobre la Constitucion), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 52 y ss. También ZAFRA VALVERDe a quien corres-
ponden las siguientes palabras: «Guiado por este designio -la reforma constitucional- y
mientras preparaba la convocatoria de las primeras elecciones parlamentarias previstas en
la Ley para la Reforma Politica, el Gobierno dio evidentes muestras de prestar atencién a
Jas Leyes Fundamentales Gnicamente en cuanto las mismas fuesen de utilidad para llevar
a cabo la obra de transmutacién politica. Sus mas calculadas preferencias estarfan dedi-
cadas, en este sentido, al articulo 13 de la ley de Cortes, en la redaccién de 1967, que tenia
por objeto la promulgacién de los decretos-leyes. Es muy de notar a este respecto que, en-
tre sus innovaciones democratizadoras, la Ley para la Reforma Politica no habia incluido
una modificacién de dicho articulo en el sentido de exigir para lo sucesivo la confirmacién
parlamentaria de las mencionadas disposiciones. ¢Olvido involuntario? A juzgar por los
hechos que habian de sucederse, es mucho mas légico pensar en una omisién deliberada.
Gracias a ese comodo instrumento del decreto-ley, con la hechura marcadamente autori-
taria que venia demostrando desde muchos afios antes...» Cfr. ZAFRA VALVERDE, José, La re-
volucion..., pags. 1097 y 1098.
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cuenta que las Cortes de los afios 1976 y parte del 1977 eran las mismas
existentes al producirse la sucesién en la Jefatura del Estado.

En todo caso, el hecho cierto es que se dictaron numerosos decretos.
Asi, por ejemplo, se sabe que entre 1976 y 1978 fueron promulgados unos
ciento veinte decretos-leyes. En claro contraste, tras la aprobacién de la
Constitucién de 1978, en 1979 el nlimero se reducirfa a veintitin decretos
leyes, y en 1980 a dieciseis.

Pero si sorprende el nimero de decretos que invaden el dominio re-
servado a la ley, atin resulta mas sorprendente la importancia del conte-
nido dispositivo de estos decretos. Vamos a verlo.

Durante el periodo de transicién, el decreto sirvié de instrumento dis-
positivo para la emisién de disposiciones muy diversas en razén de la efi-
cacia.

Importan sobre todo los decretos de eficacia constitucional, auténti-
cos decretos de soberania que afectan directamente a las relaciones prin-
cipales de potestad y de sujecién entre gobernantes y gobernados.

Deben incluirse, biasicamente, en esta categoria todos los decretos que
a la postre vendrian a determinar el modelo de organizacién territorial
del poder. Son los decretos-leyes de aprobacién de los regimenes preau-
tonémicos: RD-Ley 5-X-1977 por el que se restablece provisionalmente la
Generalidad de Cataluiia; RD-Ley 6-1-1978 por el que se aprueba el régi-
men preautondémico del Pais Vasco; RD-Ley 6-1-1978 por el que se regu-
la el procedimiento para adoptar las decisiones de Navarra a que se re-
fiere la disposicién transitoria primera del RD-Ley anterior; y, entre
otros, el RD-Ley 17-II1-1977 de restauracién de las Juntas Generales de
Guipuzcoa y Vizcaya. Después, en el BOE de 18-111-1978 aparecen los
RRDD-Leyes aprobatorios de los regimenes preautonémicos de Galicia,
Aragén, Canarias y Valencia. Asi, poco a poco, por decreto se va delimi-
tando lo que sera el modelo de organizacién territorial del poder politico
en la Constitucién Espafiola de 1978.

Por otra parte, son también decretos de eficacia constitucional los
que afectan directamente al ejercicio de los derechos y libertades funda-
mentales. Es bien conocido el caso del Decreto de 17-I11-1977 sobre nor-
mas electorales, autorizado por la Ley de Reforma Politica, o, también el
DL de 9-II-1977 en el que se regula el ejercicio de actividades politicas y
sindicales por parte de los componentes de las Fuerzas Armadas. Tam-
bién es de indudable eficacia constitucional el decreto de 28 de enero de
1977 por el que se suspenden determinados articulos del Fuero de los Es-
parfioles.
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Otro curioso decreto de eficacia constitucional es el publicado en el
Boletin Oficial del Estado de 5-I-1976. Este decreto, guardando paralelis-
mo con aquel de 1868 por el que se estableciera la creacién de la peseta
como simbolo del nuevo orden constitucional, establece nuevas reglas
para la reacufiacién de la moneda metélica. Las nuevas monedas serén el
signo visible en el acto diario de comercio del nuevo orden politico. En-
tre otras novedades, en la leyenda de la moneda el nombre y la efigie de
Franco se sustituiran por las de Juan Carlos I, y, como muestra del ta-
lante del nuevo régimen, no aparecera la tradicional leyenda monarqui-
ca «por la gracia de Dios».

Entre los muchos decretos interesantes, es también de destacar el de
30 de julio de 1976 por el que se otorga una amnistia general, o, aquel
otro de 10-VIII-1976 por el que se concede de modo general a los marro-
quies residentes en Espafia la facultad de optar por la nacionalidad espa-
fiola.
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CAPITULO CUARTO

PANORAMICA ACTUAL DEL DECRETO
EN ESPANA (CE 1978)

I. CONSIDERACIONES GENERALES.
Presupuestos constitucionales.

En este capitulo analizamos el decreto en el actual régimen constitu-
cional espafiol. Para una primera aproximacién al tema nos sera de uti-
lidad volver sobre lo dicho en la presentacién de este trabajo.

Habldabamos alli del uso, abuso y no uso del decreto en nuestros dias.
También dejsbamos apuntado que, en ocasiones, el mal empleo del de-
creto tiene que ver con la indefinicién de esta figura en la actualidad, asi
como con la inadaptacién del sistema de instrumentos dispositivos al ac-
tual esquema de relaciones interorganicas. Asi, mientras vemos con mas
o menos nitidez que la orden ministerial es el instrumento dispositivo a
través del cual se expresan la determinaciones volitivas con eficacia juri-
dica de un ministro, y que la ley en sentido formal es el instrumento dis-
positivo del Parlamento, ¢qué cabe decir del decreto?

Tradicionalmente, y segtn lo visto en el rastreo histérico, en Espafia
el decreto es el instrumento dispositivo caracteristico de quien ostenta la
suprema potestad de mando, actte s6lo o asesorado por un Consejo, y ya
sea monarca, Presidente de la Republica, o, en fin, dignatario semejante.

Hoy, en la decretacién se mantienen las apariencias tradicionales, pe-
ro las cosas han cambiado en cuanto al fondo, y dificilmente puede soste-
nerse con acierto la vigencia general del concepto tradicional de decreto.
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Con la aprobacién de la Constitucién Espafiola (CE) en diciembre de
1978 se inaugura en Espafia un nuevo modelo politico, y, al igual que en
otras épocas, la efectiva configuracién del decreto viene determinada por
las caracteristicas de dicho modelo. Junto al restablecimiento de las Cortes
elegidas democraticamente, el cambio mas profundo afecta a la posicién
constitucional del titular tradicional de la facultad de decretacién: el Jefe
del Estado. Si antiguamente este dltimo era el titular de la suprema potes-
tad de mando y la cabeza del Poder Ejecutivo, en la Constitucién de 1978,
y mas atin en la practica constitucional, el monarca ya no forma parte del
Ejecutivo —-formado ahora por Presidente del Consejo y sus ministros—, y ha
quedado relegado a una magistratura simbdlica, carente casi por comple-
to de poder politico efectivo '. Es un Jefe de Estado débil, a pesar de la le-
tra del articulo 56 CE 2, cuyo papel se limita practicamente a representar la
unidad del Estado en lo territorial y en lo funcional y organizativo 3.

1. Sobre la posicién constitucional del monarca en la Espafia actual nos remitimos a
las obras siguientes: ARAGON REYES, Manuel, Dos estudios sobre la Monarquia parlamenta-
ria en la Constitucion espariola, Cuadernos Civitas, Madrid, 1990; IDEM, «La Monarquia
parlamentaria» en La Constitucion Espariola de 1978, Madrid, 1981; FREIXES SANJUAN, Te-
resa, «La Jefatura del Estado mondrquica», REP, n° 73, 1991, pags. 251 y ss.; GARrcia Ca-
NALES, Mariano, La monarquia parlamentaria espariola, Tecnos, Madrid, 1991; LAFUENTE
BALLE, José Maria, El Rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucion, Edersa, Madrid, 1987;
L6PEZ PINA, Antonio, La Constitucién de la monarquia parlamentaria, Fondo de Cultura
Econémica, Madrid, 1983; MENENDEZ REXAcH, Angel, La Jefatura del Estado en el Derecho
Publico Espariol, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1979; OTT0, Ignacio, «So-
bre la Monarquia», en La Izquierda y la Constitucidn, Barcelona, 1978; PEREZ RoYo, Javier,
«La Jefatura del Estado y democracia parlamentaria», REP, n° 39, 1984; TORRES DEL Mo-
RAL, Antonio, «La monarquia parlamentaria como forma politica del Estado espafiol», en
la obra colectiva La Corona y la monarquia parlamentaria en la Constitucion de 1978, diri-
gida por Pablo Lucas Verdi, Madrid, 1983. También es particularmente interesante la obra
de RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge, Sancién, promulgacion y publicacion de las leyes, Tecnos, Ma-
drid, 1987. Concretamente, en la pag. 75 se refiere el autor a la debilitada posicién consti-
tucional del monarca espaiiol con estas palabras: «Ayuno de todo poder politico efectivo e
inserto en una constitucién democratica, el Rey es una pieza accesoria que facilmente pue-
de ser sustituida —con ventaja— por un Presidente de la Republica...».

2. El articulo 56.1 CE dice asi: El rey es el Jefe del Estado, simbolo de su unidad y per-
manencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las instituciones, asume la mds al-
ta representacicn del Estado Espariol en las relaciones internacionales, especialmente con las
naciones de su comunidad histérica, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la
Constitucién y las leyes». Curiosamente, a la hora de definir lo posicién constitucional del
monarca espaiiol, se hizo una mala copia del articulo 5 de la Constitucién Francesa en su
versién de 1958, que describia la posicién de un Jefe de Estado muy fuerte, a la medida de
su autor el General DE GAULLE: «Le Président de la République veille au respect de la Consti-
tution. Il assure, par son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que
la continuité de U'Etat». Cfr. DUVERGER, Maurice, Constitutions et documents politiques, 2°
ed., PUF, Paris, 1960, pags. 158 y ss.

3. Véase el comentario de BENEYTO PEREZ, José Maria, en la obra colectiva, dirigida
por Oscar ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios a las Leyes Politicas, Tomo V, EDERSA, 1983,
pags. 33y 34.
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Sin embargo, inexplicablemente, a pesar de tan importante cambio
en la configuracién de la Jefatura del Estado, se han mantenido invaria-
bles las formas en la actividad de decretacién, observandose atin las pro-
pias del siglo XIX y las del régimen de Franco. Asi se ha denunciado ya
por algiin autor, que lo ha hecho con estas palabras: «no deja de sor-
prender que se utilicen las mismas férmulas que durante el régimen fran-
quista, y por arrastre, durante la etapa de restauracién mondrquica pre-
via a la aprobacién de la actual Constitucion. Y la sorpresa se ve aumen-
tada si se examina detenidamente la literalidad de las expresiones em-
pleadas y se contrasta con las actuales previsiones constitucionales rela-
tivas a la «expedicién de los decretos acordados en Consejo de Ministros»
(art. 62 f) al papel del Rey y si se tiene en cuenta que a quien correspon-
de la facultad normativa y reglamentaria es sin ningan género de dudas,
al Gobierno (articulos 82, 83 y 85 para los Decretos-Legislativos; articulo
86 para los Decretos-Leyes y articulo 97 para la potestad reglamentaria).
(..)». Y sigue el mismo autor «¢acaso la Constitucién no ha introducido
cambios importantisimos en relacién a la potestad normativa del Go-
bierno, al papel del Rey? ¢No ha de reflejarse esta nueva situacién en las
férmulas promulgatorias?...» .

Si el autor citado limita la critica a las férmulas promulgatorias em-
pleadas en los decretos, aqui creemos que, siendo eso importante, la
cuestién ha de llevarse un poco mas lejos. A nuestro juicio, el problema
excede de las apariencias formales, siendo asi insuficiente la solucién de
retocar la férmula promulgatoria...

Sobre la base de los conocimientos que nos ha proporcionado la apro-
ximacién a la institucién del decreto a lo largo de la historia, y el segui-
miento de su evolucién, paralela a la del régimen politico, nos pregunta-
mos si el desgajamiento de Jefatura de Estado y Gobierno operado con la
Constitucién espafiola de 1978, no debi6é acompaiiarse de la consiguien-
te adaptacién del sistema de instrumentos dispositivos a la nueva reali-
dad politica.

Sin perjuicio de detenernos mas adelante en este aspecto creemos que
tal adaptacién pasaria por la creacién de un instrumento propio del Con-
sejo de Ministros y de su Presidente, para la emisién de las disposiciones
de entidad secundaria dictadas en el ejercicio de las facultades que cons-
titucional y legalmente tienen encomendadas. Razones de coherencia
aparte, el sistema de produccién dispositiva ganaria en agilidad, y se des-

4. FanLo LoRras, Antonio, en «La expedicién por el Rey de los Decretos», Estudios so-
bre la Constitucién Espariola (Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria), vol. III,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 1972.
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cargaria al Jefe del Estado de la firma de disposiciones reglamentarias,
quedando su firma reservada para aquellas que tienen fuerza de ley y
aquellas otras para las que la Constitucién prevea expresamente la inter-
vencién de la primera magistratura del Estado. Por otra parte, es muy de
sefialar que en paises como Francia, Suecia o Marruecos se contempla ya
esta figura del «decreto presidencial o ministerial».

Pero, inexplicablemente, como ha ocurrido con otras férmulas deci-
mondnicas, por mera inercia histérica, se ha incoporado a la Constitu-
cién Espaiiola la que establece como facultad del monarca la expedicién
regia de los decretos acordados en Consejo de Ministros (62, f) de la CE,
trasladando asf al texto constitucional actual un precepto pensado para
un modelo politico bien distinto y que dificilmente puede justificarse en
el actual régimen constitucional °.

Esta vinculacién clasica de la expedicion de los decretos a la antigua
posicioén regia es sefialada unanimemente por la doctrina ¢ Dice asi La-
FUENTE BALLE que se trata «de un atribucién real cldsica en las Constitu-
ciones monarquicas espafiolas, en las que esa funcién de “expedicién” de
las normas escritas menores aparece formulada de manera casi idéntica,
si se excepttia la Constitucién espafiola de 1869 (articulo 75) que sustitu-
y6 aquella funcién de expedicién por la facultad de “hacer reglamentos”,
excepcion que lo es en cuanto a la forma de redaccién, pero no en cuan-
to al fondo, puesto que la totalidad de las Constituciones espaiiolas his-
téricas responden al criterio de que la potestad reglamentaria es titulari-
dad del Monarca. Esta undnime coincidencia viene motivada por la vi-
gencia del esquema de la teoria cldsica de la division de poderes, a tenor de
la cual siendo el Rey cabeza del poder ejecutivo y la potestad reglamentaria
una emanacion de este poder consecuentemente el Rey tenia que ostentar la
titularidad de la potestad reglamentaria» 7.

5. Pero puesto el precepto en el texto fundamental, como ha ocurrido con otros de ran-
cio anclaje histérico, se le ha buscado una sentido a la luz del nuevo orden constitucional,
lo que no siempre es posible sin caer en argumentaciones muy forzadas. Asi nos parece
que ocurre con aquellos que interpretan que s6lo el Rey puede dirigirse validamente a los
jueces, y no los meros despachos administrativos, pues segiin reza el articulo 117.1. «la jus-
ticia se administra en nombre del Rey. Garcia b ENTERRIA, Eduardo, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, 6 edicién, vol. I, Civitas, Madrid, 1994, pag. 178. Si esto fuese as{, las nume-
rosas disposiciones que carecen de firma regia no deberian vincular a los jueces y magis-
trados: Decretos de los Presidentes de las Comunidades auténomas u 6rdenes ministeria-
les, entre otros.

6. Ver por todos MENENDEZ REXACH, Angel, La jefatura del Estado en el Derecho Publi-
co espaiiol, Estudios Administrativos, Madrid, 1979.

7. LAFUENTE BALLE, José Maria, en Comentarios a las Leyes Politicas (Dir. Oscar ALZA-
GA VILLAAMIL), Tomo V, EDERSA, Madrid, 1983, pag. 272.
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Asi, con férmulas muy parecidas se contiene esta expresiéon en las
Constituciones de 1812 (articulo 171.1); 1837 (articulo 47.1); de 1845 (ar-
ticulo 45.1) y la de 1876 (articulo 54.1).

Por su parte, la inclusién de este precepto 62 f) en el texto constitu-
cional espafiol de 1978 se hizo sin mayor discusién, pasando sin pena ni
gloria, al centrarse el debate en aspectos de mayor trascendencia politica
en el momento. De esta forma se mantuvo el texto inalterado desde los
trabajos parlamentarios que precedieron a la aprobacién del Antepro-
yecto constitucional hasta el final de los mismos, con la aprobacién por
ambas Camaras del Dictamen de la Comisién mixta Congreso-Senado, y
ni siquiera se llegaron a debatir las enmiendas presentadas en el Congre-
so, ni el voto particular a Anteproyecto formulado por el Grupo Parla-
mentario de los Socialistas 8. En cualquier caso, estas enmiendas se refe-
rfan a otros aspectos, respectivamente, a la utilizacién del término «Con-
sejo de Ministros» en lugar del de «Gobierno», y a la de «expedicién».

‘Veremos en las paginas que siguen que esta falta de correspondencia
entre la actual configuraciéon constitucional del esquema de relaciones
interorganicas y el intento de mantener falseado el concepto clasico de
decreto con la consiguiente expedicién regia de todos los decretos, no es
s6lo una cuestién de divertimento tedrico. Presenta inconvenientes prac-
ticos que van mas alla de la, en si misma grave, incompatibilidad teérica.

Por ejemplo, muestra de la superacién del modelo de decretacién tra-
dicional es la extensién de una practica de dudosa legalidad que afecta
claramente a la autenticidad del sistema de relaciones interorgéanicas di-
sefiado en el texto constitucional. Dicha practica, consiste en la elusién
de la firma del Jefe del Estado y de la correspondiente formalidad del de-
creto en la emisién de disposiciones acordadas por el Consejo de Minis-
tros. Son disposiciones que carecen propiamente de promulgacién, y de
cuya publicacién, inexplicablemente, se hace responsable un érgano in-
ferior al Consejo de Ministros, que se sirve al efecto de una «orden» o una
«resolucién» como instrumentos dispositivos que por esta practica que-
dan también desfigurados.

Insistimos en que todo lo anterior nos obliga a reflexionar acerca de
la conveniencia y oportunidad de introducir ciertas reformas en la regu-
lacién general de los instrumentos dispositivos de gobierno, guiados
principalmente por los criterios de coherencia, agilidad y responsabili-
dad de los poderes publicos.

8. LAFUENTE BALLE, José Maria, op. cit., pag. 272 y 273.
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II. ESTUDIO ANALITICO DEL DECRETQ
EN LA ESPANA ACTUAL

1. Generalidades

Siguiendo con el esquema de conceptos que venimos manejando, en
el marco del actual orden constitucional espafiol, el decreto puede defi-
nirse como el instrumento dispositivo a través del cual se expresa juridi-
camente la voluntad del Jefe del Estado y la del Gobierno.

Por eso, en razén del autor teérico de la disposicién juridica deben
distinguirse dos tipos de decretos: los del Jefe del Estado, y los del Go-
bierno. De unos y otros vamos a ocuparnos por separado.

2. Decretos del Jefe del Estado

Llamamos asi a los que dicta el Jefe del Estado por si mismo, sin la
intervencién previa y preceptiva del Consejo de Ministros. Los emite en
el ejercicio de las facultades que le atribuye el ordenamiento constitucio-
nal como cabeza del Estado. En ellos la participacién del monarca es in-
sustituible e imprescindible por virtud del texto legal maximo.

Ello no implica que estemos ante un acto deliberativo y decisorio re-
gio en que intervenga tnicamente la voluntad del Jefe del Estado. Es
maés, la opcién que se expresa en la disposicion juridica contenida en el
decreto suele realizarse normalmente por otro érgano politico que for-
mula la propuesta con base en la cual el Rey decide.

Precisamente, y conectado con lo anterior, como es sabido, los decre-
tos del Jefe de Estado son siempre refrendados, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 56.3 de la Constitucién: «La persona del Rey es
inviolable y no estd sujeta a responsabilidad. Sus actos estardn siempre re-
frendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de validez sin
dicho refrendo °, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2.» ™,

9. Por su parte, el articulo 64 se refiere a los sujetos competentes para refrendar los
actos regios: «I. Los actos del Rey serdn refrendados por el Presidente del Gobierno vy, en su
caso, por los Ministros competentes. La propuesta y el nombramiento del Presidente del Go-
bierno, y la disolucion prevista en el articulo 99, serdn refrendados por el Presidente del Con-
greso. 2. De los actos del Rey serdn responsables las personas que los refrendens».

10. Como se ve, también se contempla en la Constitucién una excepcién a esa regla ge-
neral, y se remite a los casos del articulo 64. Este ultimo se refiere al nombramiento de los
miembros civiles y militares de su Casa. Lo cierto es que, en la practica, estos decretos de
nombramiento de miembros de la Casa del Rey, también se han refrendado. TORRES DEL
MoraL defiende la necesidad de refrendo a todos los actos regios, incluidos los que alberga
la excepcién constitucional. Su opinién aparece recogida en el articulo «La Corona», RDP,
n°® 36-37, monografico sobre «La reforma constitucional», Madrid, 1987, pags. 303 y ss.
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Como ya quedé dicho maés arriba, el ejemplo maés tipico de decreto re-
gio, y sin duda el de mayor relevancia, es el de nombramiento del Presi-
dente del Gobierno. Esta facultad regia se reconoce, junto a otras en el ar-
ticulo 62 de nuestro texto constitucional: «Corresponde al Rey: ... d) propo-
ner al candidato a Presidente de Gobierno y, en su caso, nombrarlo, asi co-
mo poner fin a sus funciones en los términos previstos en la Constitucion».

En el mismo articulo, se le reconocen otras facultades que ejerce tam-
bién a través de los correspondientes decretos. De ello nos ocuparemos
mas adelante.

Por otra parte, es de sefialar que, con el fortalecimiento de la figura
del Presidente del Gobierno, algunos de estos decretos del monarca, con-
sisten realmente en decisiones personales del Presidente, quien formula
la propuesta de decreto que el Rey se limita a rubricar y solemnizar. Son,
pues, materialmente, decretos presidenciales, actos deliberativos y deci-
sorios del Presidente del Gobierno recubiertos por la firma de solemni-
zacién regia.

Estos decretos que llamamos, en sentido impropio, «presidenciales»,
atendiendo al autor efectivo de la decisién, aparecen insinuados en las
disposiciones de la Constitucién y en otras diversas leyes .

Uno de los supuestos mas conocidos y relevantes de decreto «presiden-
cial» es el de disolucién de las Cortes Generales y de convocatoria de elec-
ciones. Del articulo 115 de la Constitucién se desprende que es una facul-
tad del Presidente del Gobierno, el cual debe consultar al Consejo de Mi-
nistros para después someter su decisién «bajo su exclusiva responsabili-
dad» a la firma regia. Ademas, la practica constitucional espariola no deja
duda al respecto. La facultad de disolver las Cortes y convocar elecciones
se ejerce personalmente sin reparo ni disimulo alguno por el Presidente. El
monarca, al estampar su firma, da vida formalmente a un decreto regio;
pero, materialmente, lo que surge es un auténtico decreto presidencial.

Hay otros casos. Por ejemplo, el que se prevé en el articulo 75 de la
Ley de Presupuestos 41/1994, 30-XII que autoriza al Presidente para «va-
riar mediante RD dictado a propuesta de él mismo, el nimero, denomi-
nacién y competencias de los Departamentos ministeriales». El Presi-

11. Ha advertido la existencia de estos decretos materialmente presidenciales LOPEZ
GUERRA, Luis, Derecho Constitucional, vol. 11, Tirant lo blanch, Valencia, 1992, pag. 151:
«El nombramiento de los Ministros corresponde al Rey, a propuesta exclusiva del Presi-
dente del Gobierno, y se efectia formalmente por Real Decreto, refrendado por el Presi-
dente: evidentemente no se trata de los Reales decretos acordados en Consejo de Minis-
tros» a que se refiere el articulo 62 de la Constitucién Espafola, sino de un auténtico «De-
creto Presidencial».
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dente, en uso de esta facultad establecida —dicho sea de paso,— en un tex-
to legal claramente inadecuado para tal objeto—, dicté el Real Decreto
1161/1995, de VII. Es curioso que la misma redaccién de la Ley 41/94, al
«autorizar» al Presidente, y no al Jefe del Estado, refleje fielmente la im-
portancia politica real de este segundo dignatario.

En fecha reciente, inexplicablemente, se ha dictado por otro de esos
decretos materialmente presidenciales una disposicién que suple un ol-
vido del constituyente. El Real Decreto 1455/1995, de 1 de septiembre es-
tablece la regla que ha de regir la suplencia del Presidente del Gobierno
en caso de vacante, ausencia o enfermedad: «El Presidente del Gobierno
sera suplido por el Vicepresidente del Gobierno, segtin su respectivo or-
den de nombramiento y, en defecto de ellos, por los Ministros del Go-
bierno, segin el orden de precedencia de los Departamentos ministeria-
les». No es necesario insistir en la importancia que puede llegar a tener
este precepto que, a nuestro juicio se ha incorporado al ordenamiento
constitucional espaiiol por una via absolutamente anémala.

Volveremos sobre estos decretos de Jefatura del Estado para clasifi-
carlos en razoén de la eficacia juridica de las disposiciones susceptibles de
transmitirse a través de ellos.

3. Decretos del Gobierno; los decretos subrepticios

También firmados por el Jefe del Estado, estos otros decretos presu-
ponen siempre, por su propia naturaleza, un acuerdo del Consejo de Mi-
nistros. A diferencia de los anteriores, en este caso lo relevante y defini-
torio es el acuerdo del Consejo de Ministros, titular de la competencia que
se ejerce al emitir el decreto de que se trate.

Sobre la importancia de los decretos del Gobierno en el sistema poli-
tico espafiol es de sefialar su tendencia creciente. Como en la mayor par-
te de los de nuestro entorno, asistimos a un fortalecimiento notorio del 6r-
gano de direccién politica colegial a cuyo Presidente, de alguna manera,
va desplaziandose de hecho la «soberania» de los antiguos monarcas 2.

12. En nuestros dias el antes llamado «Ejecutivo» se alza a una condicién de sobera-
no que crefamos haber dejado histéricamente atras. Ver sobre esto GRiMM Dieter, «Tareas
del Estado y lugar de la ley» en LOPEZ PiNa, Antonio, (recopilador), Democracia represen-
tativa y parlamentarismo (Alemania, Espafia. Gran Bretaria y Francia), Secretaria General
del Senado, Madrid, 1994, pag. 27. Un estudio minucioso acerca del Gobierno en Espafia
es el de PEREZ FRANCESCH, El Gobierno, Tecnos, Madrid, 1993. También de este autor, tie-
ne interés «Notas acerca del Gobierno como érgano de direccién politica en la Constitu-
ci6én Espaifiola de 1978. En especial su incidencia en el ejercicio de las potestades norma-
tivas», REP, n° 79, 1993.
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Ello tiene légicas consecuencias para el uso del decreto como instru-
mento dispositivo tipicamente ligado a la Jefatura del Estado.

Asi, la practica constitucional nos muestra un Gobierno que no sélo
dirige la politica interior y exterior, ejecuta y ejerce la potestad regla-
mentaria, sino que, ademas, se subroga con frecuencia en la tarea legis-
lativa del Parlamento 13, y, ultimamente, incluso recurre al decreto en el
contexto de los Presupuestos Generales del Estado (caso del D Ley 12/1995,
de 28 de diciembre).

Numerosos factores han contribuido a esa posicién hegemoénica del
mal llamado todavia por algunos «Poder Ejecutivo». Por una parte, es
obligado hablar de la crisis de la institucién parlamentaria en lo que se
refiere a la tarea legislativa 4, propiciada, entre otras cosas, por la lenti-
tud practica de las actuaciones parlamentarias, la creciente complejidad

13. Véase RAMIREZ JIMENEZ, Manuel, «La problematica actual del Parlamento», REP,
enero-marzo 1995; SANTAMARIA, Julian, «El papel del Parlamento durante la consolidacién
de la democracia y después», REP, n° 84, 1994, pag. 9. También es interesante la obra co-
lectiva, recopilada por GARRORENA MORALES, Angel, El Parlamento y sus transformaciones
actuales (Jornadas organizadas por la Asamblea Regional de Murcia), Tecnos, Madrid,
1990. En el articulo de SoTELO, Ignacio, «La crisis de la democracia», Pol. Ext., n © 47, oc-
tubre-noviembre de 1995, pags. 17 vy ss. se llega a decir lo siguiente acerca de la situacién
que atraviesa la institucién parlamentaria en nuestros dias: «En ninguna institucién es tan
ingente, y habia que decir alarmante, la distancia que separa la apariencia —-depositaria de
la soberania nacional y eje central de la politica del Estado- y su realidad, simple instru-
mento sancionador de decisiones tomadas en otros ambitos: en las ctipulas de los parti-
dos, en el poder ejecutivo, en los grupos sociales dominantes. Se constata un deslizamien-
to progresivo de su centralidad a otras instituciones...». Y mas adelante, sefiala el mismo
autor, «Si a este desplazamiento de la toma de decisiones del Parlamento a la cispide de
los partidos, organizaciones burocréticas... se afiade la complejidad creciente de las mo-
dernas sociedades industriales, que exigen para cada politica sectorial conocimientos es-
pecificos, la conclusién que se impone es que dificilmente se podra prescincir de los ex-
pertos. De ahi el papel preponderante que en la preparacién de las leyes ejerce la admi-
nistracién estatal, que dispone de un amplio nimero de expertos en cada campo... La ela-
boracién de las leyes queda asf en manos de la administracién con la ventaja de que, ade-
miés de contar con el conocimiento de unos expertos, obligados como funcionarios a asu-
mir los criterios que se les indique, lo hacen de espaldas a la opinién ptblica... El grupo
parlamentario que sostiene al gobierno no tiene ya otra funcién que, con los procedi-
mientos parlamentarios previstos, llevar adelante lo que se decidi6 en otros ambitos....».

14. «El Gobierno no sélo participa en el proceso legislativo, sino que ejerce funciones
legislativas directamente, bien por propio derecho o en virtud de delegacién. La delegacién
de facultades legislativas de la asamblea en el Gobierno se ha convertido e una manifesta-
cién universal de la época tecnolégica, La transformacion del Estado legislativo en Estado
administrativo ha conducido a un cambio muy importante en la dindmica del poder. Las
intervenciones gubernamentales en la vida social y econémica se han incrementado en un
grado jamas alcanzado. Constantemente pasan a la érbita de vigilancia y control campos
que antes pertenecieron a la iniciativa privada». LOEWENSTEIN, Carl, Teoria de la Constitu-
cidn, 2 ® edicidn, Ariel, Barcelona, 1976, pag. 274.
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del objeto de las leyes 5, la escasa cualificacién técnica de los parlamen-
tarios, o las exigencias de rapidez anejas al modelo de Estado social .
Es el Gobierno quien, como poseedor de la informacién, de los medios y
de los conocimientos técnicos especializados, puede hacer frente, con
mayor rapidez y eficacia, a los problemas que se plantean. Asf, mecanis-
mos como la delegacién legislativa, la legislacién de urgencia, la deslega-
lizacién y la remisién normativa estdn a la orden del dia 7, y, de este mo-
do, ocurre en la actualidad que, como en épocas pasadas el decreto se
perfila como instrumento dispositivo de primer orden 2.

Stimese a lo anterior, que la integracion de Espaifia en una entidad su-
pranacional con capacidad legislativa ha dado lugar al surgimiento de un
nuevo campo de accién para el decreto del Gobierno. Como es sabido, el
érgano de direccién politica general es el méaximo responsable del cum-
plimiento del Derecho comunitario en el Estado. Por eso, él es quien nor-
malmente incorpora al ordenamiento esparfiol aquellas disposiciones co-
munitarias que carecen normalmente de eficacia directa, las Directivas.
Esa adaptacién se lleva a cabo de ordinario, aunque no siempre, por el
correspondiente decreto del Gobierno, cuya funcién, como suele decirse
en la exposicién de motivos, es «transponer» la Directiva al ordenamien-
to juridico espafiol. En realidad, en estos casos, la tarea del Gobierno se
limita a incorporar mecanicamente por decreto la disposicién comunita-
ria de que se trate.

Pero obsérvese que estos decretos, contemplados desde la perspectiva
de la eficacia juridica que proyectan, al no estar subordinados a un ley
previa interior que desarrollen, son auténticos decretos de significacién
legislativa. En definitiva, nos hallamos ante un nuevo espacio de expan-
sién del decreto del Gobierno. Por la peculiaridad del objeto de tales de-
cretos de «transposicién de Directivas» nos referiremos a ellos llamando-
les «decretos de adaptacién europea».

15. Sobre la relacién entre el Estado de partidos y sus efectos sobre el sistema politi-
co parlamentario véase GarRcia PELAYO, Manuel, El Estado de Partidos, Alianza Editorial,
Madrid, 1986, en particular, pags. 101 y ss.

16. Ya en 1972, Maurice DUVERGER se referfa a este fenémeno. Véase su obra Las dos
caras de Occidente, Ariel, Barcelona, 1972, en particular las pags. 196 y 198.

17. «Se elude a menudo la utilizacién de la ley recurriendo a la legislacién delegada,
al uso continuado de la potestad reglamentaria y al progresivo desplazamiento de compe-
tencias en favor de organismos supranacionales...». Cfr. SANCHEZ FERR1Z, Remedio, Intro-
duccién al Estado constitucional, Ariel, Barcelona, 1993, pag. 169. En el mismo sentido ver
PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos, Lecciones de Teoria constitucional, 2* edicién, EDERSA,
1987, pag. 128.

18. Cfr. FINER, Herman, Teoria y prdctica del Gobierno moderno (trad. de Enrique TIER-
NO GALVAN), Tecnos, Madrid, 1964, pags. 640 y ss.
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Por tdltimo, en el régimen politico actual, el Presidente del Gobierno
se sitia ya muy lejos de la figura de un primus inter pares y se asemeja
mas a un Jefe de Estado en el originario sentido francés del término. Es
él quien de hecho disuelve las Cortes, convoca elecciones, nombra y rele-
va ministros, crea y suprime ministerios, y sefiala quién ha de sustituirle
en su ausencia. Nadie niega hoy que, en la practica, el Presidente del Go-
bierno es el eje del sistema politico. Estos tintes presidencialistas se de-
jan notar con claridad, incluso, en las campaiias para elecciones genera-
les, cada vez més matizadas por el protagonismo de las figuras aspiran-
tes a la Presidencia. Como ha sefialado algiin autor se ha llegado hasta el
punto de desvirtuar el objeto de la eleccion hacia una designacién casi di-
recta del candidato a la Presidencia de] Gobierno *°.

Centrandonos en la configuracién tipica, diremos que a ellos se refie-
re el articulo 62 f) de la Constitucién: «Corresponde al rey expedir los de-
cretos acordados en Consejo de Ministros...». Otros preceptos constitucio-
nales contemplan también la figura del decreto del Gobierno. Asi, el arti-
culo 85: «Las disposiciones del Gobierno que contengan legislacién dele-
gada recibiran el titulo de decretos legislativos». Articulo 86.1: «<En caso
de extraordinaria y urgente necesidad el Gobierno podra dictar disposi-
ciones legislativas provisionales que tomaran la forma de decretos-leyes».
Articulo 116.3: «El estado de excepcion sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado por el Consejo de Ministros». Junto a estos
decretos y otros de parecida importancia, estan todos los de caracter eje-
cutivo que establecen disposiciones reglamentarias.

Como ya hemos escrito mas arriba, por inercia de la historia plasma-
da en el texto constitucional, estos decretos se siguen firmando por el mo-
narca en primera persona, simuldndose asi que es éste el autor tltimo de
la disposicién que se emite a través del decreto, que el Consejo se limita a
someter a su consideracién y firma. Asi pues, los decretos del Gobierno,
como antiguamente cuando el rey era cabeza del Ejecutivo, se expiden por
el monarca, quien los firma, actuando asi todavia como cabeza formal y,
consiguientemente, portavoz mas solemne de los acuerdos del Consejo.

Por otra parte, y como ya hemos sefialado al hablar de los decretos del
Jefe del Estado, éstos son refrendados siempre, ya por el Presidente del
Gobierno o por uno de los ministros.

19. Acerca de la posicién constitucional del Presidente del Gobierno en Espafia nos re-
mitimos a la obra de Bar CENDON, Antonio, El Presidente del Gobierno en Esparia (encua-
dre constitucional y prdctica politica), Civitas, Madrid, 1983. Sobre a importancia del Pre-
sidente del Gobierno véase RUBIO LLORENTE, Francisco, «Los poderes del Estado», en La
forma del poder (Estudios sobre la Constitucién), CEC, Madrid, 1993, pag. 212, y también
PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, 2* edicién, Marcial Pons, Madrid,
1995, pags. 583 y ss.
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Sin perjuicio de ampliar més adelante nuestra explicacién sobre la di-
versidad de los decretos en razén de la eficacia de las disposiciones a que
dan existencia, creemos ha llegado el momento mds oportuno para refe-
rirnos al indebido no uso de la forma del decreto en numerosas ocasio-
nes. Aludimos con esto a todas aquellas decisiones del Consejo de Minis-
tros que debiendo haber aparecido, en razén de su autor y contenido ju-
ridico, como decretos del Gobierno se publican como «Acuerdos del Con-
sejo de Ministros» por supuesta decisién de un ministro, secretario de Es-
tado o subsecretario. Nos hallamos ante unos textos legales cuyo mejor
apelativo seria el de decretos del Gobierno disfrazados o disimulados.
Vienen siendo utilizados para emitir disposiciones generales o resolucio-
nes singulares que, en lugar de promulgarse, como corresponderia, por el
Jefe del Estado y bajo la forma de decreto, presentan la apariencia de una
«promulgacién» por orden ministerial o resolucién de érgano de rango
inferior.

En realidad, en cuanto que suponen en un acto deliberativo y deciso-
rio del Consejo de Ministros son auténticos decretos. Lo que ocurre es
que se elude la forma correspondiente de decreto, que implica la pro-
mulgacién por el Jefe del Estado.

El tema no es baladi y suscita no pocas cuestiones. Aparte la irregu-
laridad de publicarse unos acuerdos por un 6rgano inferior y sin que ha-
ya habido promulgacién propiamente dicha, con frecuencia las disposi-
ciones que contienen son de primerisima importancia, pues llegan inclu-
so, como veremos, a condicionar el contenido de una ley del Estado. Se-
leccionemos unas de entre las abundantisimas manifestaciones.

En 1981, una «orden» de Ministerio del Interior dispone la «publica-
cién» de un Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981
por el que se aprueban nada mas y nada menos que los principios basi-
cos de actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Las
disposiciones contenidas en este Acuerdo del Consejo de Ministros son de
una importancia extraordinaria y tienen significacién constitucional, por
cuanto afectan a las relaciones fundamentales de sujecién entre gober-
nantes y gobernados, en el plano correspondiente del ejercicio de los de-
rechos fundamentales. El acuerdo en cuestién contiene una declaracién
de derechos y deberes basicos de la policia.

Debe destacarse que, en su dia, tal acuerdo motivé una fuerte polé-
mica, que se tradujo en una interpelacién al Gobierno por parte del gru-
po parlamentario socialista (BO de las Cortes Generales, n° 768-I). En
ella se alegaba que con la orden y dicho «acuerdo» se habia vulnerado el
principio de reserva de ley establecido en los articulo 53.1, 81.1. y 104 de
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la Constitucién. La interpelacién no tendria mayores consecuencias que
la mera denuncia.

Otro de esos numerosos decretos disfrazados es el Acuerdo de Conse-
jo de Ministros de 30 de abril de 1985 por el que se establecen las bases
del Plan Nacional de Formaci6n Profesional. La decisién de publicacién
aparece también como una supuesta orden ministerial (0. 31-VII-1985).

También es digno de ser destacado, por la trascendencia del conteni-
do, el Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se reorganiza la I Re-
gién Militar. En este caso la publicacién se hace por virtud de orden de
20-VI-1985 del Ministro de Defensa. Otro caso interesante es el de la or-
den de 2 de julio de 1987 por la que se da publicidad al Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 26 de junio de 1987 por el que se revocan con ca-
racter general determinadas condiciones restrictivas de las inversiones
extranjeras en Espaiia.

Pero, sin duda, la manifestacién que mejor muestra la pérdida abso-
luta del respeto a las formas y de la seriedad minima exigible en la crea-
cién de las disposiciones es la orden ministerial de 20-I11-1987. Por esta
orden, el Ministro de Economia y Hacienda, se autoriza a si mismo para
aprobar y publicar en el Boletin Oficial del Estado una orden acordada
en el Consejo de Ministros de 20-I1-1987 que, a su vez, aprueba el Plan de
Disposicién de Fondos del Tesoro Publico. Por si el despropésito anterjor
no fuera suficiente, a continuacién, aparecen dos «normas» del citado
ministro de Hacienda que desarrollan ese «acuerdo que aprueba el
Plan...». Pero lo mejor del caso es que la fecha de estas dos disposiciones
es anterior en un dia (19-II) a la del Acuerdo del Consejo de Ministros
(20-11). El asunto no tiene desperdicio: la disposiciéon de desarrollo pre-
cede temporalmente a la disposicién a desarrollar.

De hace pocas fechas es la Orden de 21 de febrero de 1996, del Mi-
nistro de Trabajo y Seguridad Social, por la que se ordena publicar el
Acuerdo del Consejo de Ministros sobre integracién de empleados de No-
tarias en el sistema General de la Seguridad Social.

Ademas de estos casos y otros muchos que por comodidad podriamos
denominar «6rdenes decretales», hay otros de gravedad, si cabe, atin ma-
yor. Se trata de los acuerdos del Consejo de Ministros que son «emitidos»
por un érgano inferior a ministro: un secretario de Estado, un subsecre-
tario o un Director General. Son los supuestos de resoluciones que dis-
ponen la publicacién de lo determinado por Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros.

Como ejemplos de estas resoluciones decretales podemos citar la de
la Secretaria General de Comunicaciones de 27 de abril de 1993 por la
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que se dispone la publicacién del acuerdo del Consejo de Ministros por
el que se aprueba el Plan Operacional de Extensién del Servicio Teleféni-
co al medio rural para los afios 93-96. O, también, la de la Subsecretaria
de Trabajo y Seguridad Social de 31 de marzo de 1993 por la que se or-
dena la publicacién del «Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
del Consejo Econdémico y Social.

Un caso llamativo es el de la Resolucién de la Secretaria de Estado pa-
ra las Administraciones Publicas aparecida en el BOE de 20 septiembre
de 1994, por la que «se ordena la publicacién del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 16 de septiembre de 1994 por el que se aprueba el Acuerdo
Administracién-Sindicatos para el periodo 1995-1997 sobre condiciones
de trabajo en la funcién publica». Este acuerdo tiene una indudable efi-
cacia legislativa, pues por él se establece toda una tabla de derechos y
obligaciones de la Administracién y trabajadores al servicio de la misma.
Lo mas grave de todo es que el Consejo de Ministros, o, si se prefiere, una
«resolucién de una Secretaria de Estado» condiciona parcialmente el
contenido de las leyes de presupuestos de los afios 1995, 1996 y 1997, fun-
cionando asi con el mismo valor que una disposicién constitucional de
sefialamiento de contenidos legislativos ordinarios. De momento, el
acuerdo mencionado ya ha surtido efecto. En la Exposicién de Motivos
del decreto-ley 12/1995, de 28 de diciembre, dictado ante la devolucién
del proyecto de Ley de Presupuestos para 1996, se dice respecto a las re-
tribuciones del sector publico, que las medidas adoptadas se justifican
por «la necesidad de dar cumplimiento a los acuerdos con los sindicatos
sobre dicha materia». Dichos acuerdos son los que se recogen en la reso-
lucién antes indicada.

En realidad en estos casos estamos ante un acto deliberativo y deci-
sorio del Consejo de Ministros que proyecta una indudable eficacia juri-
dica. Y por eso, la formalidad de estas disposiciones debiera haber sido
la de un decreto 2. Y ello, pensamos, a pesar de lo que se establece en el
impreciso y laxo articulo 24.3 de la Ley del Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado:

«Los Acuerdos adoptados por el Consejo de Ministros consta-
rdn en el acta de la sesion correspondiente, tanto cuando se refie-

20. VILLAR EzcURRA ha pretendido justificar esta estrambética figura en que el conte-
nido es un «reglamento ad intra». Sin embargo, aqui, hemos podido ver que las disposi-
ciones que se contenienen en muchos casos proyectan una eficacia juridica que excede los
limites de la que podria considerarse tipica de las disposiciones «ad intra». Por otra parte,
si asf fuera, tampoco habria necesidad de publicacién. Cfr. VILLAR EZCURRA, José Luis, «De-
creto», Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. II, Civitas, Madrid, 1995.
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ran a los asuntos comprendidos en los niimeros anteriores, como
cuando no requieran la formalidad de decreto, pero que por su na-
turaleza, importancia o repercusion en la vida nacional, exijan el
conocimiento y dictamen del Gobierno».

A nuestro juicio, este precepto no es de aplicacién a los acuerdos de que
venimos hablando. Se refiere a los supuestos en los que, por la importan-
cia politica de tal o cual asunto, se considera necesario un «informe o dic-
tamen del Gobierno», y esto es algo distinto del ejercicio de facultades de-
cisorias propias del Consejo de Ministros con la consecuente emisién de
disposiciones juridicas, creadoras de posiciones de atribucién y vincula-
cién en la ciudadania. Este precepto es de aplicacién a todos aquellos ca-
sos en que, correspondiendo la facultad decisoria a un ministro, éste deci-
de por la importancia del asunto, someterlo previamente a la considera-
cién y dictamen del Consejo, o éste mismo lo atrae a su conocimiento.

Pero ahora estamos ante una realidad distinta. Son acuerdos adopta-
dos por el Consejo de Ministros en el ejercicio de facultades que le son
propias y que, al tener que expresarse en disposiciones con eficacia juri-
dica directa —sobre todo si son disposiciones generales— deberian apare-
cer como decretos 2!,

Esta practica politica es objetable por mas de una razén. Primera-
mente, porque se desnaturaliza, al falsearse, el concepto institucional de
la «orden» o «resolucién». Una orden ministerial carece de toda capacidad
para imprimir fuerza juridica a un acuerdo del Consejo de Ministros. No
existe equivalencia entre ellas y aquellas disposiciones antiguas dictadas
por los ministros «de orden de S.M.» que en realidad eran decretos 2.

Por otra parte, y ligado con lo anterior, aparece el problema de la fuer-
za juridica de esos decretos disfrazados. En principio, lo dispuesto por re-
solucién podria derogarse por otra orden o resolucién. Pero parece absur-
do que una decisién de un secretario o un subsecretario de Estado, pueda
dejar sin efecto nada menos que lo dispuesto por el Consejo de Ministros.

En nuestra opinién, esos acuerdos del Consejo tienen la misma fuer-
za que un decreto 2, y deberian haberse revestido de esta formalidad. Por

21. L6pEZ CaLvo se ha referido a este tipo de acuerdos del Consejo de Ministros, y se-
fala que se suele dictar uno cada diez dias. El autor se limita a dar cuenta de la existencia
de estos acuerdos aprobados por resolucién y pasa por alto el analisis de la figura, la jus-
tificacién y los problemas que su existencia plantea. Cfr. LOPEZ CaLvo, José, Organizacion
y funcionamiento del gobierno, tecnos, Madrid, 1996, pag. 379 y ss.

22. Sobre el origen de la «orden» véase GARCIA CUADRADO, op. cit., pag. 289.

23. Asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de enero de
1975: «Cuando la Ley sefiala en el primer lugar de la escala jerarquica de las disposiciones
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tanto, sélo pueden derogarse por el correspondiente decreto u otro acuer-
do tan anémalo como el primero; con la particularidad, incluso, de que
habiendo sido éste publicado por «orden», el segundo lo fuese por un «re-
solucién». La situacién seria entonces casi comica.

Como ya se viene anunciando, a juicio de quien suscribe estas lineas,
una solucién plausible es la creacién de un instrumento dispositivo pro-
pio del Gobierno y de su Presidente para todos aquellos supuestos en los
que la promulgacién por el Jefe del Estado pueda considerarse prescin-
dible, y que como se ha anticipado ya, podria llamarse, con precision «de-
creto presidencial», pues, en dltima instancia, y conforme a las connota-
ciones mas clasicas de la idea de decreto, es el Presidente quien discier-
ne y resuelve con la dltima palabra. Esta solucién permitirfa establecer
un sistema de produccién dispositiva mas coherente con el sistema poli-
tico actual. Volveremos al final sobre este punto.

4. Apariencia externa de los decretos

A diferencia de lo que ocurre con las leyes, los decretos no observan
siempre la misma apariencia externa. Y tampoco parece que las varia-
ciones se atengan a criterios fijos. La tinica que se observa por igual en
todos los decretos es la férmula que se emplea para lugar y fecha «Dado
en Madrid a ...», y, seguido, JUAN CARLOS REY. Seguidamente, bajo la
firma del rey, a la izquierda, el refrendo.

En algunos casos, cuando el decreto es dictado por el Jefe del Estado
sin mediar propuesta del Consejo de Ministros, la férmula promulgatoria
suele referirse al precepto constitucional donde se establece la facultad
regia que se ejerce al dictarse el decreto. Asi tenemos, por ejemplo, un
real decreto por el que se nombra al Secretario general de la Casa de S.M.
el Rey: «En virtud de lo prevenido en el articulo 65, apartado 2, de la Cons-
titucion, y conforme a lo dispuesto en los articulos 10.1 y 9.3 del Real De-
creto 434/1988, de 6 de mayo, vengo en disponet...».

Por su parte, en el caso de los decretos adoptados por el Consejo de
Ministros, las férmulas que se emplean son variadas. Por ejemplo, en el
de los decretos aprobatorios de reglamentos, se suele emplear la siguien-
te: «En su virtud, a propuesta del ministros de ..., de acuerdo con el Conse-
jo de Estado, y previo acuerdo del Consejo de Ministros en su reunion de ...;
DISPONGO:»; y, a continuacion, el texto articulado del reglamento.

administrativas a los Decretos, alude al érgano del que emanan, siendo secundario o indife-
rente que revistan o no la forma de Decreto a efectos de respetar el principio de jerarquia
normativa; lo importante es que la disposicién o acuerdo emane del Consejo de Ministros».
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Otras veces, no se hace referencia a un acuerdo del Consejo de Mi-
nistros, ni tampoco a una facultad regia, sino a que ha existido «delibe-
raciéon del Consejo de Ministros» sobre la propuesta formulada por uno
o varios ministros. Por ejemplo: «En su virtud, a propuesta conjunta de los
Ministros de Asuntos exteriores, de Defensa, de Economia y Hacienda, del
Interior, de Industria, Comercio y Turismo, de Agricultura, Pesca y Alimen-
tacién y Cultura, vy previa deliberacion del Consejo de Ministros en su reu-
nion de ..., DISPONGO....».

Las férmulas promulgatorias de los decretos han merecido la critica
de algin autor. Concretamente, FANLO LoRrAs nos dice que «la férmula
promulgatoria de las distintas modalidades de decretos no deja lo sufi-
cientemente clara la potestad normativa ejercida por el Gobierno»; y si-
gue mas adelante: «En primer lugar, no deja de sorprender que se utili-
cen las mismas férmulas que durante el régimen franquista, y por arras-
tre, durante la etapa de restauracién monarquica previa a la aprobacién
de la actual Constitucién. Y la sorpresa se ve aumentada si se examina
con detenimiento la literalidad de las expresiones empleadas y se con-
trasta con las actuales previsiones constitucionales relativas a la «expedi-
cién de los Decretos acordados en el Consejo de Ministros».

Lo cierto es que no se sabe muy bien qué sentido debe darse al verbo
«expedir». A juzgar por el nuevo esquema de relaciones interorgénicas,
«expedir» viene a ser algo asi como «declarar la existencia de...», y no
«promulgar», que presupone un acto de potestad, que de hecho se reali-
za por el Presidente del Gobierno, quien posee voto de calidad y es el por-
tavoz nato de los acuerdos de «su» Consejo de Ministros.

Tal vez, la importante modificacién que la Constitucién ha operado
en la posicién politica del Jefe del Estado debiera haberse reflejado con-
venientemente en las férmulas promulgatorias .

Téngase en cuenta que la finalidad de las férmulas promulgatorias,
consiste, entre otras cosas, en proporcionar una cierta informacién sobre
el origen de la disposicién promulgada: quién es el autor; quién intervie-
ne en el proceso de elaboracién; en ocasiones, incluso, la titularidad de la
soberania 25. Por eso, el observar unas fé6rmulas promulgatorias que fal-
sean el autor y el procedimiento, ademas de no ser de ninguna utilidad,

24. Cfr. FaNLO LoRraS, Antonio, «La expedicién por el Rey de los decretos», en Home-
naje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, 111, Civitas, Madrid, 1991, pags. 1961 y ss. So-
bre el valor de las férmulas promulgatorias puede verse PEREzZ SERRANO, Nicolas, Tratado
de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1976, pag. 801.

25. «Esas férmulas, sobre cuya necesidad y utilidad es ocioso insistir, en su brevedad
lacénica y estilo de rancio sabor rebosan de significacién juridica, son como estelas que si-
tuadas convenientemente en los textos normativos, transmiten una rica informacién sobre
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lleva a la confusién, al contribuir a dibujar un cuadro falso del proceso
de produccién de las disposiciones e inadecuado a la realidad del nuevo
orden constitucional.

5. Tipologia de los decretos en razén de la eficacia juridica

A continuacién, clasificamos los distintos tipos de decretos atendien-
do a la eficacia de las disposiciones susceptibles de ser emitidas a través
de los del Jefe del Estado y los del Gobierno.

5.1. Decretos del Jefe del Estado
5.1.1. Decretos de significacién constitucional

Son aquellos decretos regios cuyo contenido ordenador proyecta su
eficacia sobre las relaciones fundamentales de potestad y sujecién entre
gobernantes y gobernados.

Un caso claro y reciente es el RD 1455/ 1995, de 1 de noviembre (BOE
2 de noviembre). Recuérdese que a €l nos referimos al hablar de los de-
cretos «presidenciales» en sentido impropio. Establece la regla que ha de
observarse para la sustitucién provisional del Presidente del Gobierno, en
los casos de vacancia de la Vicepresidencia.

Mais frecuentes son los supuestos de decretos regios de ordenacién
constitucional concreta, es decir, de aquéllos que afectan a casos o per-
sonas determinadas. El mas relevante de estos, y también de todos los de-
cretos regios, es, sin duda, el decreto de nombramiento del Presidente del
Gobierno. Ademas, la autoria de este decreto de nombramiento viene re-
forzada por la previa intervencién del monarca en el proceso de designa-
cién del candidato a la investidura. Si bien es cierto que hasta la fecha las
urnas han sefialado un candidato claro, en un hipotético caso de empate
la intervencién regia adquirirfa una gran importancia.

También forman esta categoria de los constitucionales los decretos re-
gios de nombramiento de los ministros, presidentes autonémicos, o el de-
creto de disolucién de Cortes y convocatoria de nuevas elecciones, o de
convocatoria de referéndum constitucional.

cuestiones tales como quién es el titular de la soberania, cual es la posicién de los érganos
constitucionales que intervieneten en el iter legislativo de aprobacién de las normas, esto
es, quién y cémo ejerce la potestad normativa, quién aprueba, sanciona y promulga las le-
yes, a qué condiciones se sujeta la potestad normativa ejercida por el Gobierno, cuéles son
en definitiva, los titulos juridicos en virtud de los cuales se ejerce la potestad normativa»,
en FANLO LORAS, Antonio, op. cit., pags. 1961 y 1962.
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Ya sabemos. que, aunque formalmente son decretos que dicta el rey
como portavoz mas solemne del Estado, la opcién que se ejerce a través
del decreto suele ejercitarse previamente por otro érgano constitucional,
sobre cuya propuesta el monarca dicta su decreto. Dicho eso, no debe
desconocerse la influencia que en ocasiones ha ejercido la suprema ma-
gistratura del Estado en la adopcién de algunos de estos decretos.

5.1.2. Decretos de significacion legislativa

Llamamos asi a los que sirven de vehiculo a la emisién de disposicio-
nes legislativas, es decir, aquellas que establecen o inician el estableci-
miento de derechos y obligaciones con caracter general.

En la actualidad no existen decretos del rey con significacién legisla-
tiva. Una de las novedades que presenta el actual orden constitucional
con respecto a la tradicién espariola es la atribucion de la facultad legis-
lativa a las Cortes, y no a las Cortes con el Rey, segtin el modelo decimo-
nénico espafiol. Asi, en el articulo 66-2° CE se establece que: «Las Cortes
ejercen la potestad legislativa del Estado...».

Sin embargo, es de sefialar cierta falta de coherencia en el texto cons-
titucional. No se entiende bien cémo después de asignarse exclusiva-
mente la facultad legislativa a las Cortes, se atribuye al monarca la san-
cién: «Corresponde al rey la sancion y la promulgacion de las leyes» (art. 62
a) CE); «El rey sancionard en el plazo de quince dias, las leyes aprobadas
por las Cortes generales, y las promulgard y ordenard su inmediata publi-
cacion» (art. 91.1 CE). Como se sabe, histéricamente la sancién presupo-
ne el reconocimiento de un grado de participacién decisoria en la adop-
cién del texto. Por eso, si el rey realiza una auténtica sancién estamos ha-
blando de una potestad legislativa compartida. Pero si la firma regia de
las leyes es un tramite de rutina que no debe entenderse como una adhe-
sién de consentimiento al de las Cortes, y asi ha venido siendo en la prac-
tica constitucional,no puede hablarse propiamente de sancién.

Por eso, a diferencia de lo que hemos podido ver al estudiar otras épo-
cas de la historia de Espafia, no hay ya decreto sancionador de textos le-
gales.

Por otra parte, al excluir al Rey de toda iniciativa legislativa, atribui-
da ahora al Gobierno como complejo formado por los ministros con el
Presidente del Consejo, se entiende que haya desaparecido el decreto,
frecuente en la historia de Espaiia, por el que el Jefe del Estado autori-
zaba a su Consejo de Ministros para presentar en las Cortes un proyec-
to de ley.
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5.1.3. Decretos regios de significacion ejecutiva

Son los mas abundantes. Contienen resoluciones sobre personas o
grupos de personas concretas.

Los mas tipicos son los de nombramientos y ceses que no presuponen
el acuerdo del Consejo de Ministros: por ejemplo, de los miembros del
Consejo General del Poder Judicial.

Han de situarse también en esta categoria los que dicta el monarca en el
ejercicio de ese poder organizativo interno que posee, como se reconoce en
el texto constitucional, en el Ambito de su Casa. Segiin se establece en el ar-
ticulo 56.3 en relacién con el articulo 64 CE, en estos supuestos el monarca
actia libremente, y por tanto no rige para ellos la exigencia del refrendo. Sin
embargo, en la practica se los ha venido refrendando igualmente.

También forman parte de este grupo, como hemos dicho, los decretos
de concesién de titulos, honores y distinciones que no requieren el con-
curso decisorio del Consejo de Ministros. Valga como ejemplo el RD
323/1995 de 3 de marzo por el que S.M. el Rey concede a titulo vitalicio
a su hija, Su Alteza Real la Infanta Dofia Elena, la facultad de usar el ti-
tulo de Duquesa de Lugo:

«En atencion a las circunstancias que concurren en Mi muy
querida Hija Su Alteza Real Dovia Elena de Borbon. Infanta de Es-
paria, con ocasion de su matrimonio y como prueba de Mi pro-
fundo afecto vy caririo,

He tenido a bien concederle, con cardcter vitalicio la facultad
de usar el titulo de Duquesa de Lugo...» *.

5.2. Decretos del Gobierno
5.2.1. De significacion constitucional

En el texto constitucional de 1978 se atribuye al Gobierno entendido
como colegio ministerial la facultad de emitir algunas disposiciones que
afectan a las instituciones politicas del Estado o a las relaciones funda-
mentales entre gobernantes y gobernados. Son de varios tipos los decre-
tos del Gobierno susceptibles de encuadrarse en esta categoria.

Citemos primeramente los decretos de emergencia previstos en el tex-
to constitucional. Concretamente, el decreto del Gobierno declarando el
estado de alarma, que esta contemplado en el articulo 116.2 CE:

26. La disposicién puede verse en el BOE n° 54 de 4 de marzo de 1995.
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«El estado de alarma serd declarado por el Gobierno mediante
Decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo mdxi-
mo de quince dias (...). El decreto determinard el dmbito territorial
al que se extiendan los efectos de la declaracion.»

También se prevé que por decreto se declare, en su caso, el estado de
excepcién:

«El estado de excepcion serd declarado por el Gobierno mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros...» (articulo 116.3 CE).

Teéricamente, podria tener también significacién constitucional el
decreto dictado en el ejercicio de la facultad de tutela atribuida al Go-
bierno en el articulo 155.1.

«Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones
que la Constitucion y otras leyes le impongan, o actuare de forma
que atente gravemente al interés general de Espatia, el Gobierno,
previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y,
en el caso de no ser atendido, con la aprobacion de la mayoria ab-
soluta del Senado, podrd adoptar las medidas necesarias para obli-
gar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o pa-
ra la proteccion del mencionado interés general».

Por ejemplo, es evidente la significacién constitucional cuando las me-
didas adoptadas consistieran la suspensién del Estatuto, o disolucién o
suspension de los érganos de gobierno de las Comunidades Auténomas 27.

Parecida a la del supuesto anterior, pero tocante a la autonomia local,
es la facultad que se otorga al érgano gubernamental en el articulo 61 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril):
«El Consejo de Ministros, a iniciativa propia y con conocimiento del Conse-
jo de Gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente o a solicitud de
éste, y en todo caso previo acuerdo favorable del Senado, podrd proceder, me-
diante Real Decreto a la disolucion de los érganos de las Corporaciones Lo-
cales en el supuesto de gestion gravemente dariosa para los intereses genera-
les que suponga el incumplimiento de sus obligaciones constitucionales».

Por otra parte, también dicta el Gobierno decretos constitucionales
de ordenacién concreta. Un caso tipico es el de nombramiento del Dele-
gado del Gobierno para la direccién de la Administracién del Estado en
el territorio de la Comunidad Auténoma (art. 154).

27. Téngase en cuenta que el ejercicio de la facultad contemplada en ese precepto sé-
lo tiene sentido para casos muy graves, lo que hace suponer que las medidas vayan mas
all4 de una posible persecucién penal promoviendo la accién del Ministerio Fiscal.
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5.2.2. Decretos de significacion legislativa

Son los que contienen disposiciones generales que suponen el ejerci-
cio de una potestad de imperio en cuanto que establecen o inician el es-
tablecimiento de mandatos generales y susceptibles de aplicaciones rei-
teradas para un ntmero indefinido de personas y de hechos.

Ya sabemos que, en principio, en nuestro orden constitucional la fa-
cultad legislativa esta atribuida a las Cortes (art. 66 CE), que la ejercen a
través del instrumento dispositivo que les es propio: la ley, expresién de
la voluntad popular, segin la mitica y consagrada férmula.

Sin embargo, este principio general conoce importantes excepciones.
En muchas ocasiones el Gobierno ejerce la potestad legislativa por de-
creto, emitiendo disposiciones equivalentes a las de una ley parlamenta-
ria.

En términos generales, la crisis del Parlamento y la prepotencia del
Gobierno en el régimen constitucional actual han supuesto una impor-
tante expansién del ambito del decreto en lo referente a la actividad le-
gislativa 2.

Atendiendo a los distintos procedimientos de emisién, podemos dis-
tinguir los tipos siguientes de decretos legislativos: delegados (decretos-
legislativos conforme al lenguaje constitucional, de urgencia (decretos le-
yes) o independientes.

Como apreciara el lector, de todas estas categorias nos limitamos a
dar una visién muy general, pues su estudio pormenorizado ha sido ya
realizado por diversos autores, y no creemos oportuno repetir aqui todo
lo dicho y bien dicho. Recuérdese que el objeto de esta obra es la visién
general del decreto como instrumento dispositivo.

A. Decretos legislativos delegados (decretos-legislativos)
a. Aproximaxién conceptual

Son los decretos cuyo contenido ordenador versa sobre materias re-
servadas al Parlamento y se dictan por el Gobierno en el ejercicio de una
previa delegacién de las Camaras, teniendo, por ello, la misma fuerza que
una ley de Cortes 2°.

28. Nos remitimos a lo dicho al tratar de los presupuestos constitucionales.

29. Ademas de las obras que se citan a lo largo de esta exposicién, para unas nociones
generales del fenémeno de la delegacién legislativa en el actual régimen constitucional es-
pafiol pueden consultarse las obras y articulos doctrinales siguientes: DE LA QUADRA-SALCEDO,
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En la Espafia actual esta categoria de decretos gubernamentales se
encuentra recogida en los articulos 82 a 85 del texto constitucional. Con-
cretamente, dice el articulo 82:

«1. Las Cortes Generales podrdn delegar en el Gobierno la po-
testad de dictar normas con rango de ley sobre materias determi-
nadas no incluidas en el articulo anterior.

2. La delegacion legislativa deberd otorgarse mediante una ley
de bases cuando su objeto sea la formacién de textos articulados o
por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos le-
gales en uno solo.

3. La delegacion legislativa habrd de otorgarse el Gobierno de
forma expresa para materia concreta y con fijacion del plazo para
su ejercicio. La delegacion se agota por el uso que haga de ella el
Gobierno mediante la publicacion de la norma correspondiente.
No podrid entenderse concedida de modo implicito o por tiempo in-
determinado. Tampoco podrd permitir la subdelegacion a autori-
dades distintas del propio Gobierno.

4. Las leyes de bases delimitardn con precision el objeto y al-
cance de la delegacion legislativa y los principios y criterios que
han de seguirse en su ejercicio.

5. La autorizacion para refundir textos legales determinard el
dmbito normativo a que se refiere el contenido de la delegacion, es-
pecificando si se circunscribe a la mera formulacion de un texto
tinico o se si incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los tex-
tos legales que han de ser refundidos.

6. Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales, las
leyes de delegacion podrdn establecer en cada caso formulas adi-
cionales de control».

Tomas, «La delegacién legislativa en la Constitucién», en Estudios sobre la Constitucion
Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, 1, Civitas, Madrid, 1991, pags.
357 y ss; PEREZ RovYo, Javier, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 94 y ss.;
Balaguer CASTEJON, Francisco, Fuentes del Derecho, 11, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 85y ss.;
ANcULO RoDRIGUEZ, Edmundo, «Delegaciones legislativas tras la Constitucién Espafiola de
1978», en La Constitucion Espafiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, Institutos de Estudios
Fiscales, Madrid, 1979. pags. 185 y ss.; ENTRENA PALOMERO, Carlos José, «La Constitucién
espafiola y el control de la legislacién delegada», en AVV, La Constitucion Espafiola y las
fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979; JIMENEZ CAMPO, Jaime,
«Decreto-legislativo», Nueva Enciclopedia Juridica, Civitas, Madrid, 1995, pags. 1936 v ss.;
VIrGALA ForURIA, Eduardo, La delegacion legislativa en la Constitucion y los decretos legis-
lativos como normas con rango incondicionado de ley, Publicaciones del Congreso de los
Diputados, Madrid, 1991.
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Asi pues, la autorizacién de las Cortes ha de hacerse a través de la co-
rrespondiente ley de delegacion, que no es sustituible por un decreto-ley.
Tampoco cabe la delegacién por ley de Comisién (art. 75.3 CE) *. Ade-
mas, debe precisar el objeto y alcance de la autorizacién, y el plazo para
ejercerla (parrafos primero y tercero del articulo 82). Por eso, no caben
los apoderamientos globales o generales, ni se los puede otorgar por
tiempo indefinido 3. Los decretos que excedan los limites establecidos en
la ley delegatoria incurriran en vicio de invalidez por ser ultra vires, pu-
diéndose declarar su nulidad por los 6rganos jurisdiccionales.

Segtin cuél sea el objeto de la delegacién, ésta habra de hacerse a tra-
vés de una ley de bases o una ley comtn. Para el caso de la primera, la
Constitucién prevé unos limites adicionales: que no puede autorizar su
propia modificacién, ni facultar para la aprobacién de disposiciones con
caracter retroactivo (articulo 83 CE).

Pero, ademas de los limites de naturaleza procedimental, la Constitu-
cién contempla otros materiales: la delegacién no podra realizarse para
regular materias reservadas por el articulo 81 a la ley organica. A este li-
mite deben sumarse aquéllos casos para los que la Constitucién prevé un
procedimiento especifico y mas exigente para su regulacién: por ejemplo
los presupuestos generales del Estado y las leyes de armonizacién.

De otra parte, atendiendo al objeto de la delegacién, pueden distin-
guirse dos tipos de decretos legislativos. Primero, los que tienen por ob-
jeto la refundicién de textos legales en uno solo. Su finalidad es recon-
ducir a unidad la normativa dispersa y fragmentaria. En este caso, como
ha sefialado DE OTTO, €l Gobierno se encuentra sujeto, no a directrices fi-
jadas por las Cortes en la ley, sino a la propia normativa legal vigente que
debe refundir, y que no puede modificar salvo para mejoras técnicas y
eliminacién de contradicciones 2. Por eso, bastara con una ley ordinaria
de las Cortes para realizar la delegacion. El segundo tipo supone la auto-
rizacién al Gobierno para dictar fextos articulados. En este caso la labor
creadora y ordenadora del Gobierno es mucho mas importante, pues la

30. Las comisiones legislativas actian en virtud de una previa delegacién de las Ca-
maras, y seglin la conocida maxima delegatus delegare non potest.

31. Veremos mas adelante, al hablar de la préctica constitucional espafiola del decre-
to legislativo, cémo en una ocasién se ha empleado esta figura de la delegacién para hacer
un apoderamiento general al Gobierno: exactamente para adaptar la legislacién espafiola
a la comunitaria. En general, sobre las estrictas condiciones de la delegacion y los limites
materiales a los que estd sujeta constitucionalmente, véase DE LA QUADRA SALCEDO, Tomds,
op. cit., pags. 370 y ss.

32. pE OT7T0, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 2°
edicién, 1988, pag. 181 y ss.
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autorizacién de las Cortes es para innovar el ordenamiento juridico, dic-
tar disposiciones con rango de ley conforme a unas ideas matrices for-
muladas en la ley de delegacién.

Por otra parte, en el sistema constitucional espafiol se prevén deter-
minados controles para los decretos legislativos delegados. En primer lu-
gar, las Cortes podran establecer en la propia ley de delegacion los que
consideren oportunos. Ademaés esta el control jurisdiccional, que, en
principio, como se trata de disposiciones con rango de ley, corresponde
al Tribunal Constitucional (art. 163 CE). La doctrina discute si, en los ca-
sos de exceso de la delegacién (ultra vires), las disposiciones no ampara-
das por la autorizacién tiene rango reglamentario y por tanto pueden ser
directamente inaplicadas por los érganos jurisdiccionales ordinarios. Es-
ta tltima es la tesis defendida por Garcia DE ENTERRIA 33, que ha sido se-
guida en mas de una ocasién por el Tribunal Constitucional: «el control
de los excesos de la delegacién legislativa corresponde no sélo al Tribu-
nal Constitucional, sino también a la jurisdiccién ordinaria» (STC
47/1984). La contraria es entender que los tribunales ordinarios no pue-
den inaplicar por si mismos los decretos legislativos que hayan incurrido
en actuacion ultra vires .

b. Prdctica

Es de sefialar que, en principio, en nuestro actual régimen constitu-
cional, la técnica de la delegacién legislativa se ha venido ajustando mas
o menos a la previsién constitucional.

La anomalia més frecuente en el empleo de este método de legislacion
gubernamental es la extralimitacién. Nos remitimos a lo dicho al hablar
del control sobre este tipo de irregularidad.

Mencién aparte merece un supuesto de delegacién que se aproxima
mas a una delegacion genérica, en blanco, que a la prevista en el texto
constitucional. Nos referimos a la Ley de Bases 47/1985, de 27 de di-

33. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, 7* edicidn, Civitas, Madrid, 1995, pags. 278 y ss.

34. Esta es la posicion defendida, entre otros por JIMENEZ CAMPO, Javier, «Control ju-
risdiccional y parlamentario de los decretos-legislativos», RDP, n° 10, 1981, pags. 77 y ss.
Sigase la discusién doctrinal en pDE OTTO, Ignacio, op. cit., pags. 189 y ss. La publicacién
mas reciente sobre el tema es la de GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, Los controles de la le-
gislacion delegada, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995. También ofrece
abundante informacién sobre la fiscalizacién jurisdiccional de los decretos legislativos
Garcia TREVIIANO, Ernesto, «Consideraciones sobre la fiscalizacion jurisdiccional de los
decretos-legislativos», Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, vol. 1, Civitas, Madrid, 1991.
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ciembre, dictada con motivo del ingreso de Espafia en las Comunidades
Europeas. Por dicha ley de bases, las Cortes Generales autorizaron al
Gobierno para dictar disposiciones con rango de ley cuyo objeto fuera
adecuar el ordenamiento juridico espafiol al europeo ¥. Veamos algunos
aspectos curiosos que presenta esta delegacién.

Noétese en primer lugar que esta ley de bases resulta peculiar incluso
en su estructura. Asi, el texto que precede a la parte dispositiva lleva por
titulo «Dictamen», denominacién ajena absolutamente a la técnica legis-
lativa en Espafia, donde lo usual es singularizar esta parte del texto como
«exposicion de motivos» o «preambulo». Pues bien, en dicho «Dictamen»
se justifica la amplia delegacién, citando los casos similares de otros pa-
ises al incorporarse a esta organizacién supranacional: «Similares razo-
nes de urgencia y seguridad juridica aconsejaron a los Estados miembros
de la Comunidad adheridos, con ocasién de anteriores ampliaciones, la
instrumentalizacién de amplias delegaciones legislativas a los respectivos
Gobiernos...». Y sigue el citado «Dictamen»: «El volumen del acervo co-
munitario en el momento de la adhesién de Espafia, muy superior al vi-
gente en anteriores ampliaciones, y la notable reduccién del plazo entre
la firma del Tratado de Adhesién y su entrada en vigor, hacen atin mas
necesario en el caso de Espafia delegar en el Gobierno la potestad de dic-
tar normas con rango de Ley, conforme a lo previsto en el articulo 82 de
la Constitucién.»

En el articulo 1° de la ley de bases se dice lo siguiente: «Para el cum-
plimiento de las obligaciones que Espaiia asumira por su ingreso en las
Comunidades Europeas, al amparo del articulo 82 de la Constitucién, se
delega en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de Ley en el
dmbito de las competencias del Estado, sobre las materias reguladas por las
leyes incluidas en el anexo (ahi figura un listado de -nada menos- treinta
y seis leyes), a fin de adecuarlas al ordenamiento juridico comunitario y
en la medida en que tales materias resulten afectadas por el mismo, asi
como sobre materias objeto de normas comunitarias vigentes el 6 de no-
viembre de 1985, que exijan desarrollo por ley y no se hallen actualmen-
te reguladas (se trata de una lista de 70 disposiciones comunitarias —66
Directivas entre las del Consejo y las de la Comisién y 4 Decisiones-) .

En fin, como se ve, en este caso, la amplitud de la delegacién legisla-
tiva, sin sefialar directriz alguna sobre cada materia y sobre una variedad

35. MONTORO CHINER, Maria Jesus, «Integracién Europea y creacién del Derecho»,
RAP, n° 128, mayo 1992, pags. 150 y ss. Ha estudiado este caso DE LA QUADRA SALCEDO, To-
mas, op. cit., pags. 383 y ss.

36. La disposicion citada puede verse en el BOE niimero 312, 30 de diciembre de 1985.
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importante de asuntos, hace que nos encontremos mas ante una autori-
zacién en blanco que ante un decreto-legislativo de los que se prevén en
el texto constitucional.

Para concluir, es de sefalar que junto a las leyes de bases, hay tam-
bién leyes de delegacién, mas o menos en blanco, y disposiciones finales
de ciertas leyes-comunes en las que se autoriza al Gobierno para estable-
cer por Decreto un texto refundido o, por lo menos, determinar el grado
de exigencia de las leyes anteriores.

Asi por ejemplo, por la Ley 40/1981, de 18 de octubre se regulé el ré-
gimen juridico de las Corporaciones Locales. En la disposicién derogato-
ria se establecia lo siguiente: «El Gobierno, en el plazo de un mes, presen-
tard una tabla de vigencias». A los dos meses se publicé el decreto del Go-
bierno (RD 3183/1981, 29 de diciembre) declarando qué articulos debian
considerarse derogados por los preceptos de la citada Ley de Corpora-
ciones Locales y cudles en vigor. En conclusién, que sin mediar ley de de-
legacién tipica, ni ser formalmente el resultado un decreto-legislativo,
por su eficacia nos encontramos ante ante un fenémeno equivalente al de
la elaboracién de un texto refundido.

B. Decretos legislativos de urgencia o decretos-leyes
a. Aproximacion conceptual

Estos se dictan espontdnemente por el Gobierno, quien, atendiendo a
razones de necesidad y urgencia, asume la funcién legislativa e invade
por decreto el dominio reservado a las Cortes. Son provisionales hasta su
convalidacidn, y adquieren con ésta la misma fuerza que si sus disposi-
ciones hubieran sido dictadas por las Cortes %,

37. Aqui nos limitamos a trazar la panoramica actual del decreto en Espafa. Mayor
informacion acerca de esta concreta manifestaciéon del decreto puede encontrarse, entre
otras, en las obras siguientes; ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, Ignacio, «Teoria y practica del
decreto-ley en el ordenamiento espafiol» RAP, n° 106, 1985; BALAGUER CASTEJON, Francis-
co, Fuentes del Derecho, Vol. 11, Madrid, 1992; CARRILLO, Marc, «El decreto-ley: ¢Excepcio-
nalidad o habitualidad?», RCG, n° 11, 1987; Cruz VILLALON, Pedro, «Tres sentencias sobre
el Decreto-Ley (STC 29/1982, 6 y 111/1983)» en AAVV, El Gobierno en la Constitucion Es-
pariola y en los Estatutos de Autonomia, Barcelona, 1985; pE OTTO Y PARDO, Ignacio, Dere-
cho Constitucional. Sistema de fuentes, 2* reimpresion, Ariel, Barcelona, 1991, pags, 195 y
ss.; JIMENEZ CamPO, Javier, «<Las Diputaciones permanentes y el control sobre el decreto-
ley», RDP, n° 15, 1982; IDEM, «Decreto-ley», Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. I1, Civitas,
Madrid, 1995; LAvILLA ALSINA, Landelino, «Sobre los decretos-leyes», en AAVV, en el Libro
homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Madrid, Civitas, 1989; SaLAs HERNANDEZ, Javier,
«Los Decretos-Leyes en la teoria y practica constitucional» en AAVV, Estudios sobre la
Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Vol. 1, Madrid,
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La previsién de este tipo de decretos se encuentra en el articulo 86 del
texto constitucional:

«l. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno
podrd dictar disposiciones legislativas provisionales que tomardn
la forma de Decretos-Leyes y que no podrdn afectar al ordena-
miento de las instituciones bdsicas del Estado, a los derechos, de-
beres y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al ré-
gimen de las Comunidades Auténomas, ni al Derecho Electoral
General.

2. Los Decretos-Leyes deberdn ser inmediatamente sometidos a
debate y votacion de totalidad al Congreso de los Diputados, con-
vocado al efecto si no estuviere reunido, en el plazo de los treinta
dias siguientes a su promulgacion. En Congreso habrd de pronun-
ciarse expresamente dentro de dicho plazo sobre su convalidacion
o derogacion, para lo cual el Reglamento establecerd un procedi-
miento especial y sumario.

3. Durante el plazo establecido en el periodo anterior las Cortes
podrdn tramitarlo como proyecto de ley por el procedimiento de ur-
gencia.

Con respecto a otras épocas, esta regulacién constitucional presenta
algunas novedades. Por primera vez se establece como presupuesto de
hecho habilitante la «extraordinaria y urgente necesidad». No se habla ya
de supuestos excepcionales: cuando no estén reunidas las Cortes, o cuan-
do esté en juego la forma de Estado, como ocurria en la Constitucién del
31. Pero tampoco se establecen unos términos tan amplios como los de
la legislacién de la época de Franco, donde bastaba la «urgencia» para re-
currir al decreto-ley como mecanismo de legislacién gubernamental.

Resulta ademas absolutamente innovadora la inclusién de una lista
de materias vedadas al decreto-ley 3. Con esto, parece atin mas clara la

Civitas, 1991; SANTOLAYA MACHETTI, Pablo, El végimen constitucional de los decretos-leyes,
Madrid, Tecnos, 1988; SEGURA, Luis, «El control de los decretos-leyes por el Tribunal Cons-
titucional. A propésito de la Sentencia de 2 de diciembre de 1983 recaida en el caso RU-
MASA, RAP, n° 104, 1984; TRAYTER, José Maria, Los limites materiales del Decreto-Ley en la
Constitucion, Santiago de Compostela, 1988; F. de TRocoN1z Marcos, Fernando , «Los de-
cretos leyes en la constitucién», La Constitucién Espariola y las fuentes del Derecho, vol. 11,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pags. 891 y ss.; v, VEGA GARCIA, Agustin de,
¢En qué casos puede el Gobierno dictar decretos-leyes?, coleccién «Jurisprudencia Practi-
ca», Tecnos, Madrid, 1991.

38. Seglin parece, la idea de establecer un listado de materias se habria tomado del cé-
lebre constitucionalista italiano MORTATI, quien en la elaboracién de la Constitucién italiana
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voluntad del constituyente de preservar el &mbito propio de la ley formal,
y de restringir al maximo el recurso a la legislacién por decreto. Mas atin,
en principio las materias que aparecen prohibidas debieran haber cons-
tituido una barrera de gran alcance por la amplitud de esos limites ma-
teriales: instituciones basicas del Estado, derechos, deberes y libertades
de los ciudadanos regulados en el Titulo I, régimen de las Comunidades
Auténomas y Derecho Electoral General. Sin embargo, como veremos,
estos limites se han interpretado en la practica con gran flexibilidad.

También es novedoso el mecanismo de control que se establece sobre
este instrumento dispositivo. Si en la Constitucién del 31 este control se
hacia a priori, como ya vimos, en el Régimen de Franco varié desde 1946.
Si al principio se exigi6 una votacién parlamentaria de convalidacién,
luego bastaria con «dar cuenta» a las Cortes previa apreciacién de la ur-
gencia por el Jefe del Estado y una Comisién parlamentaria.

Ahora, en la Constitucién de 1978 se prevé que, en los treinta dias si-
guientes a su promulgacién, los decretos-leyes se someteran a debate y
votacién de totalidad en el Congreso de los Diputados, convocandolo al
efecto si no estuviera reunido, o en la Diputacién Permanente.

En el régimen constitucional actual, el Congreso habrda de pronun-
ciarse expresamente sobre su convalidacién o derogacién, pudiendo tam-
bién en el plazo de treinta dias tramitarlos como proyectos de ley por el
procedimiento de urgencia. En el articulo 151 RC se regula el procedi-
miento especial y sumario para la convalidacién de los decretos-leyes.

Dicho procedimiento de convalidacién se inicia con la defensa del de-
creto-ley por un miembro del Gobierno. A continuacién se celebra el de-
bate, segiin las reglas de los de totalidad. Seguidamente, se procede a la
votacioén. El acuerdo adoptado no tiene forma de ley, y el instrumento de
comunicacién del acuerdo es una resolucién del Presidente del Congreso
de los Diputados que se publica en el BOE.

Como ha sefialado DE OTTO el juicio que lleva a cabo el Congreso de
los Diputados, o en su caso la Diputacién Permanente, es un juicio de
«control» no equiparable al que se lleva a cabo por la jurisdiccién cons-
titucional: «El Congreso no se limita, como forzosamente ocurre con el
control jurisdiccional, a examinar si se han respetado o no los limites
constitucionales de la legislacién de urgencia, sino que puede rechazar el

de 1947 hizo notar la oportunidad de incluir esa lista de materias vedadas a este instru-
mento dispositivo excepcional, aunque debe notarse que, después, no fue incluida en el tex-
to de 1947 por las dificultades que entrafiaba su formulacién. Véase SANTOLAYA MACHETTI,
Pablo, El régimen constitucional de los Decretos-leyes, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 45.
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decreto-ley por cualquier razén. Incluidas cualesquiera consideraciones
de indole politica» *°.

Sobre el valor de la convalidacién, el Tribunal Constitucional en su
sentencia 6/1983 de 4 de febrero, ha declarado que no tiene la virtualidad
de cambiar la naturaleza del decreto-ley, convirtiéndolo en ley formal. La
convalidacién es una homologacién de la actividad legislativa guberna-
mental por la que el decreto-ley pierde su provisionalidad y adquiere fi-
jeza (en el mismo sentido, entre otras, las sentencias 29/1982 y 111/1983).

Por otro lado, para el dificilmente previsible supuesto de que el acuer-
do del Congreso de los Diputados fuera negativo, se viene entendiendo
que tiene efectos derogatorios sobre el decreto-ley. Pero no puede olvi-
darse que una de las posibles eficacias del decreto-ley ha podido ser la de-
rogacién de disposiciones con rango de ley con lo que, en principio, la de-
rogacién del decreto dejaria un siempre indeseado vacio legal . Para este
supuesto se viene entendiendo de aplicacién la doctrina italiana, segiin la
cual el decreto-ley, por su caracter provisional, no deroga la legislacién
anterior, sino que sélo la suspende, y, por eso, derogado el decreto la le-
gislacién recupera su vigencia.

En conjunto, la mayor novedad del actual régimen del decreto-ley es-
triba en el espiritu altamente restrictivo que late en la Constitucién de
1978. Asoma, pues, en las lineas del texto constitucional la voluntad de
minimizar las posibilidades de recurrir a esta figura, a sabiendas de que
es tipica de los periodos de gobiernos de hecho y de concentracién de po-
deres. La experiencia del régimen politico anterior, donde el abuso de es-
ta figura fue notable, llevé al constituyente a establecer una regulaciéon
restrictiva, formulando limites materiales, temporales y procedimentales,
ademas de un presupuesto de hecho habilitante literalmente drastico en
sus términos: «extraordinaria y urgente necesidad .

Sin embargo, en sus sentencias, el Tribunal Constitucional ha relaja-
do las exigencias de los presupuestos materiales y limites constituciona-
les del decreto-ley 4. La interpretacién flexible, favorable en todo caso, al
ejercicio dilatado de la «facultad» del Gobierno ha hecho de este instru-
mento dispositivo un «medio alternativo para la realizacién del progra-
ma gubernamental» “2. Esto ha provocado que algin autor hable de au-

39. pE OTTO, Ignacio, op. cit., pag. 204.

40. pE OrtTO, Ignacio, op. cit., pags. 195 y siguientes.

41. A la laxitud interpretativa del Tribunal Constitucional se ha referido TORRES DEL
MORAL, Antonio, Principios de Derecho Constitucional Espafiol, Vol. 1, 3* edicién, Madrid,
1992, pag. 303.

42. SANTOLAYA MACHETTI, Pablo, El régimen constitucional del los decretos-leyes, Tecnos,
Madrid, 1988, pag. 48.
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téntica «mutacién contitucional» en la comprensién de la figura del de-
creto-ley 4.

Primeramente, el TC ha entendido de forma muy amplia el presu-
puesto de hecho habilitante, a saber: la extraordinaria y urgente necesi-
dad “. Tan es asi que, a nuestro juicio, se ha desvanecido lo extraordina-
rio y excepcional.

Son abundantes los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
que se refieren a la «necesidad» como una «necesidad relativa», donde
tendrian cabida las determinaciones dispositivas que fueran necesarias
para «dar respuesta a las necesidades cambiantes de la sociedad actual»
(STC 6/1986, 4 de febrero). Asi, en el Fundamento juridico 5°, dice el Tri-
bunal:

«Nuestra Constitucién ha contemplado el decreto-ley como un ins-
trumento normativo del que es posible hacer uso para dar respuesta a las
necesidades cambiantes de la vida actual, siempre que su utilizacién se
realice bajo ciertas cautelas. Lo que quiere decir que la necesidad justifi-
cadora de los decretos-leyes no se puede entender como una necesidad
absoluta que suponga un problema grave para el sistema constitucional
o para el orden publico (...) sino que kay que entenderlo con mayor am-
plitud, como una necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los
objetivos gubernamentales...».

Ademias, el Tribunal Constitucional ha entendido la extraordinaria y
urgente necesidad como supuesto que queda a la discrecionalidad del
Gobierno. De esta forma, poco a poco, el TC ha creado un ambiente ju-
risprudencial propicio a la expansividad del decreto-ley, al reconocer ex-
presamente que puede ser dictado tras un sencillo «juicio de oportuni-
dad» (STC 29/1982, de 31 de mayo, STC 60/1986, 20 de mayo, y STC
166/1986, 19 de diciembre).

En suma, nos encontramos con que el TC, por una parte, ha venido
a relativizar la necesidad de la que se habla en el art. 86 de la CE, vy, ade-
mas, ha cedido a la discrecionalidad del 6rgano gubernamental el juicio
de oportunidad para apreciar dicha necesidad. Asi, por via jurispruden-
cial, el Tribunal ha consagrado la técnica del decreto-ley como legitimo
instrumento sustitutivo ordinario de la ley, al que el Gobierno puede re-

43. PEREZ RoYo0, Javier, en La distribucion de la capacidad normativa..., pags. 142 y ss.
Por su parte de «desviacion constitucional» habla Saras, Javier, «Los decretos leyes en la
teoria y en la practica constitucional», op. cit., pag. 326.

44. Véase DE VEGA GARCIA, Agustin, ¢En qué casos puede el Gobierno dictar decretos-le-
yes?, colecciéon «Jurisprudencia Practica», Tecnos, Madrid, 1991.
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currir sin mas causa que la de estimar la conveniencia para lograr los
objetivos ordinarios de gobierno. Por este cauce se produce la difusién
del decreto como instrumento dispositivo de legislacién, por el que se
crea Derecho «sin padecer el tortuoso camino del procedimiento legis-
lativo» 4.

Por otra parte, en lo que se refiere a los limites materiales al decreto-
ley, también la labor del Tribunal Constitucional ha favorecido la expan-
sién de este instrumento dispositivo, al interpretar de forma muy relaja-
da los limites del articulo 86, en particular los relativos a derechos y li-
bertades del Titulo I #.

La sentencia con que se inicia esta interpretacién expansiva es la de 2
de diciembre de 1983 (caso RUMASA): «La clausula restrictiva del art.
86.1° de la Constitucién —«no podran afectar»— debe ser entendida de tal
modo que ni reduzca a la nada el decreto-ley... ni permita que se regule
el régimen general de los derechos y libertades del Titulo I...» #7.

En sintesis, puede decirse que el Tribunal Constitucional ha contri-
buido con su labor interpretativa a la difusién de la figura del decreto de
urgencia.

Por su parte, la doctrina se divide en dos grandes grupos: aquellos que
contemplan el decreto-ley como un instrumento mas o menos ordinario
de legislacion, y los que, desde la consideracién del caracter extraordina-
rio de este instrumento dispositivo, critican duramente el uso abusivo
que se nuestros dias se viene haciendo de la institucién.

Los primeros justifican su postura en la legitimidad democratica del
Gobierno, cuyas disposiciones legislativas adoptadas por decreto goza-
rian indirectamente de ese soporte de legitimidad. Aceptan el decreto-ley
como un instrumento dispositivo alternativo a la ley, al que puede acudir

45. Parte de la doctrina ha criticado duramente esta expansién del ambito del decre-
to por via jurisprudencial. Véase el articulo de CARRILLO, Marc, «El decreto-ley: Excepcio-
nalidad o habitualidad», RCG, n® 11, 1987. Por su parte, DE VEGA GARciA ha sefialado lo si-
guiente: «La «teoria de la «necesidad relativa» que ha servido al TC para revestir juridica-
mente su posicion permisiva, se construye sin embargo sobre una argumentacién que no
se resiste a la critica...». Cfr. DE VEGA GARCfaA, Agustin, ¢En qué casos..., Tecnos, Madrid,
1991, pags. 14 y 15.

46. Sobre el tema de los limites materiales del decreto ley nos remitimos a la obra de
TRAYTER, José Maria, Los limites materiales del decreto-ley en la Constitucion Espaiiola, San-
tiago de Compostela, 1988; también son de interés ASTARLOA HUARTE MENDICOA, Ignacio,
«Teoria y préactica del decreto-ley en el ordenamiento espafiol», RAP, n° 106, 1985, pags. 87
y SS.

47. Véase el comentario a la sentencia citada de SEGUR4, Luis, «El control de los de-
cretos-leyes por el Tribunal Constitucional. A propésito de la Sentencia de 2 de diciembre
de 1983 recaida en el caso RUMASA», RAP, n° 104 mayo-julio, 1984.
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el Gobierno cuando asi lo estime oportuno para alcanzar sus fines de go-
bierno, sin necesidad de que concurran circunstancias extraordinarias.

Por ejemplo, dentro de ese grupo, SANTOLAYA MACHETTI apoyandose en
MIRKINE GUETZEVICH —padre del parlamentarismo racionalizado-, afirma
que en la actualidad, habida cuenta del origen democratico del 6rgano
gubernamental y de sus mayores medios técnicos para legislar, no debe
escandalizar el hecho de que éste sustituya sisteméaticamente al Parla-
mento en la tarea legislativa: lo que importa, en definitiva, es la realiza-
ci6én del programa electoral, y tanto Gobierno como Parlamento estén le-
gitimados para llevarlo a cabo: «la divisién de poderes en la actualidad
seria la existente entre Gobierno en sentido amplio y oposicidn, y los ins-
trumentos que garantizan la libertad de accién parlamentaria, la libertad
de expresién, los medios de comunicacién social y, en tltima instancia,
los procesos electorales libres y competitivos mediante los cuales se pue-
de invertir diariamente la dialéctica Gobierno-oposicion» .

Por otra parte estan quienes, aferrados al modelo liberal clasico de
distribucién de funciones, ven en el instituto del decreto-ley, un mecanis-
mo de usurpacién de las atribuciones parlamentarias sélo justificable por
razones realmente extraordinarias y excepcionales (SALAs, CRUZ VILLA-
LON, GARCiA DE ENTERRIA, entre otros) ¥. Para estos autores, el recurso que
en la actualidad se hace al decreto-ley es abusivo, y es signo de un ejerci-
cio autocrético del poder.

Lo cierto es que, si nos atenemos al modelo clasico de divisién de po-
deres, la figura del decreto-ley supone una quiebra del principio rector de
dicho modelo. Sin embargo, lo que hay que preguntarse, a nuestro juicio,

48. «Hoy no es defendible que el Parlamento sea el tinico 6rgano representativo y res-
ponsable ante el pueblo. Por el contrario, en todos los sistemas parlamentarios hay una
tendencia a la consideracién del Gobierno, y en concreto de su Presidente, como la figura
central del sistema politico, y de atribuirle la responsabilidad del cumplimiento del pro-
grama electoral de la mayoria parlamentaria, independientemente de que contenga en
buena parte medidas legislativas. Tanto la Ley como el Reglamento son socialmente con-
siderados mas que en su aspecto de fuentes normativas distintas provenientes de sujetos
diferentes uno de los cuales es “legitimamente democratico” y el otro “menos” o de “se-
gundo grado”, como elementos de un programa que ha de ser desarrollado, y cuyo res-
ponsable ultimo es el Presidente del Gobierno. Y precisamente porque el Gobierno es de-
mocraticamente responsable hoy no se puede seguir planteando la supuesta oposicién en-
tre los binomios Sociedad/Parlamento y Estado/Ejecutivo (...). La primera consecuencia de
esta evolucién en la concepcién de la separacién de poderes y del caracter social del Esta-
do democratico es un claro aumento cuantitativo de la actuacién del Ejecutivo a través de
sus instrumentos normativos...» Cfr. SANTOLAYA MACHETTI, Pablo, op. cit., pags. 15y ss.

49, La posicién de estos autores se encuentra definida en las obras citadas a lo largo
de esta exposicién.
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es si ese modelo no ha sido ya superado por la realidad. Segtin parece, el
sistema politico tradicional no basta para atender a las demandas socia-
les y politicas actuales. La atrofia de los ‘Parlamentos *, la falta de cuali-
ficacion técnica de sus componentes, la lentitud de los trabajos parla-
mentarios %, y la preeminencia de la voluntad del Gobierno en el proce-
dimiento legislativo ordinario, son ya aspectos indiciarios de una crisis
del citado modelo liberal. Mientras parte de la doctrina, mas en un tono
desiderativo que descriptivo, se aferra a los dogmas tradicionales, éstos
se ven superados por el carril de lo factico. El nuevo soberano es el Go-
bierno, auténtico legislador, ya sea haciendo valer especialmente su vo-
luntad en el procedimiento legislativo ordinario, ya sea plasmandola a
través de decretos de «urgencia relativa» 2.

Asi, cabe decir que, en nuestros dias, estamos lejos del decreto-ley co-
mo manifestacién del principio «salus rei publicae suprema lex esto», y
que mas bien, el decreto de urgencia se nos presenta como un instru-
mento alternativo de legislacién al que acudir por razones de convenien-
cia y comodidad. Pero esto se vera mas claro en el apartado siguiente.

b. Prdctica

Esta es la radiografia que de la practica ha hecho PEREzZ Royo: «Nii-
mero alto de decretos leyes, dificultad para justificar el presupuesto de
hecho habilitante en bastantes casos, regulacién de materias no suscep-
tibles de serlo por esta via, instrumentacién de procedimientos vedados
al Decreto-Ley. La verdad es que tanto el marco general como el particu-
lar se han visto desbordados con frecuencia....» 3.

50. «Lo que el recurso al decreto-ley pone de manifiesto es la insuficiencia de las
Asambleas para cubrir con rapidez y rigor técnico las urgencias que plantea la vida acele-
rada de la sociedad de nuestro siglo». Cfr. AsTARLOA HUARTE MENDICOA, Ignacio, «Teoria y
practica del decreto-ley en el ordenamiento espafiol», en RAP, 1985, pag. 107.

51. Asi es en realidad, no obstante lo establecido en los reglamentos de las Camaras
que regulan un procedimiento legislativo de «lectura tinica» que, al menos teéricamente,
permitiria la aprobacién de una ley en el brevisimo plazo de dos dias. (Ver art. 150 RC y
art. 129 RS).

52. «En la préctica aparecid, de modo méas o menos consciente la preeminencia de un
poder que asumia la funcién de orientacién politica y de coordinacién (...). La manifiesta
simbiosis entre Parlamento y Gobierno significa la superacién de la hipétesis de la supe-
racién de poderes tradicionalmente entendida (...). El juego de controles mas que entre
Gobierno y Parlamento se establece hoy entre mayoria y oposicién, lo que trastoca muchos
de los dogmas demoliberales que a fecha de hoy, la practica ha dejado trasnochados...».
Cfr. VERGOTTINI, Giuseppe de, Derecho Constitucional Comparado (trad. por Pablo Lucas
VERDU), Espasa-Calpe, Madrid, 1983, pags. 256 y 257.

53. PEREZ ROYO, Javier, «La distribucién de la capacidad normativa entre el Parla-
mento y el Gobierno», en AAVV, El Gobierno en la Constitucion Espasiola y los Estatutos de
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Vemos pues que, a pesar de la contundencia y gravedad de la letra
constitucional, en la practica politica se han obviado los limites que im-
pone. Asi describe TORRES DEL MORAL la realidad politica del decreto-ley:
los hay que carecen de exposicién de motivos; que ordenan su entrada en
vigor a los dos meses de la publicacién; que disponen una delegacion le-
gislativa al Gobierno; que contienen la deslegalizacién de una materia;
que afectan a los derechos constitucionales; que afectan al régimen auto-
némico; que regulan fragmentariamente una institucién estatal tan basi-
ca como el Gobierno, etc. 3

De esta forma se produce una dilatacién del ambito propio del decre-
to-ley, que, en ocasiones, se emplea como instrumento alternativo de le-
gislacién gubernamental que permite al Gobierno evitar la siempre inco-
moda discusién parlamentaria.

La flexible interpretacién del Tribunal Constitucional y la posicién de
la doctrina dominante, favorable a la expansion del decreto gubernamen-
tal, han hecho que en la practica sea tan facil como en la época politica
anterior este método de legislacién por decreto. Por otra parte, si es que
hacia falta alguna prueba mas de la superacion de la ley por el decreto del
Gobierno, el reciente episodio de los presupuestos generales del Estado
para 1996, prorrogados por decreto-ley, no ha dejado duda alguna.

Asi, diremos que dos son las principales notas que caracterizan la
practica del decreto-ley en Esparia: la relajacién de la urgencia y extraor-
dinaria necesidad y la expansividad del ambito material del decreto-ley.

En cuanto a la primera, son abundantisimos los supuestos en que se
acude al decreto-ley sin concurrir el requisito de la urgencia. Un ejemplo
tipico lo constituyen aquellos decretos-leyes que tras ser aprobados en
Consejo de Ministros apelando a dicha urgencia han de esperar dilatados
periodos de tiempo hasta su publicacién %. Valga como muestra el de-
creto-ley 10/1980, de 29 de agosto, que autorizaba un crédito extraordi-

Autonomia, Barcelona, 1985, pag. 135. También se ha referido al niimero excesivo de de-
cretos leyes el profesor Marc CARRILLO en su articulo «El decreto-ley: Excepcionalidad o
habitualidad?, RCG, n° 11, 1987, pag. 69. La posicién mas critica con el uso que se viene
haciendo de la institucién de la decretacién legislativa de urgencia es la de Javier SALAS,
que lleva a cabo un estudio pormenorizado de los distintos abusos practicados a través de
este instrumento dispositivo. Cfr. «<Los decreto-leyes en la teoria y en la practica constitu-
cional», Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, vol. I, Madrid, 1991, pags. 267 y ss.

54. Cfr. TorRES DEL MORAL, Antonio, op. cit., pags. 302 y 303.

55. «Un retraso notable en la publicacién del decreto-ley obviamente desmentiria la
urgencia de su adopcién» en GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas Ramoén, op.
cit., pag. 164,
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nario para financiar la participacién del INI en «SEAT» y «Babcock &
Wilcox» y que no seria publicado hasta mas de un mes después: en el
BOE de 2 de octubre. Obsérvese ademas que, en este caso, la actividad
usurpada a las Cortes consistia en autorizar o denegar un crédito extra-
ordinario, no en elaborar un complicado y extenso texto legislativo, lo
que hace suponer que se recurri6 al decreto-ley para evitar posibles cho-
ques con la oposicién parlamentaria, o sea, con fines claramente elusi-
vos, y no por razones de urgencia.

Otro ejemplo de falta de premura justificadora del decreto-ley se en-
cuentra en esos que prevén su entrada en vigor tras un periodo de tiem-
po mds o menos largo después de su publicacién. Esa tardanza, y, en su
caso esa omision, desmienten la urgencia justificadora del recurso al de-
creto.

Un ejemplo de lo que decimos es el DL 14/1981, 20 de agosto, publi-
cado en el BOE de 29 de agosto por el que se rebaja a 64 la edad de jubi-
lacién. Se justifica en la urgencia el recurso al decreto-ley y, después, en
la disposicion final se establece la entrada en vigor transcurridos dos me-
ses desde la publicacién 3.

En cuanto al requisito de la extraordinaria necesidad, es de notar que,
al igual que ocurre con la urgencia, con frecuencia es inobservado por el
Gobierno. Hay casos en los que la extraordinaria necesidad, e incluso la
necesidad relativa para la realizacién de los fines de gobierno brilla por
su ausencia; y, en algunos de ellos la utilizacién del decreto-ley puede ca-
lificarse de escandaloso. Obsérvese, si no, el DL de 18 junio de 1993 por
el que se fijan las condiciones contractuales para la «adquisicién de la co-
leccién de cuadros Thyssen-Bornemisza», o el 19/1993, de 10 de diciem-
bre, de medidas urgentes para la «cinematografia» 7.

Ademas, ha sido practica habitual la de utilizar el decreto-ley para in-
cluir los llamados «paquetes de medidas». A la sombra de esto se ha con-
solidado un vicio en el manejo de este instrumento dispositivo, consis-

56. Este caso ha merecido la atencién de algtin autor que no ha dudado en calificarlo
de «escandaloso» precisamente por lo chocante de la urgencia con esos dos meses de apla-
zamiento. Ver ASTARLOA HUARTE MENDICOA, Ignacio, «Teoria y practica del decreto ley...»,
pag. 121.

57. Abundantes decretos susceptibles de ser encuadrados en esta categoria, pueden
encontrarse citados en ASTARLOA HUARTE MENDICOA, Ignacio, op. cit. pag. 121. También Za-
FRA VAIVERDE da noticia de algunos de estos decretos que responden claramente a la ten-
dencia al alza de dilatar al maximo el uso de la via del decreto. Concretamente, es llama-
tivo el caso de los decretos leyes que se dictaron para cumplir cierto acuerdo firmado en-
tre los sindicatos y la CEOE (ANE). Cfr. «La Constitucién espafiola extravagante», La Ley,
n® 290, nov. 1981, pags. 1 y ss.
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tente en aprovechar la necesidad de dictar un decreto-ley para, de paso,
incluir en él disposiciones, que no estan en absoluto conectadas con el te-
ma del decreto, y que deberian por tanto haberse conducido por la co-
rrespondiente ley formal. Bajo esta perspectiva, el decreto ley se nos pre-
senta como un sucedaneo de la «ley de medidas», o conjunto de disposi-
ciones dictadas para hacer frente a circunstancias sociales, econémicas o
politicas transitorias. Tales decretos perentorios son dificilmente conci-
liables con la minima seguridad juridica exigible.

En segundo lugar nos referiamos a la expansividad del ambito mate-
rial del decreto-ley. A esa difusién del campo del decreto-ley se llega por
varias vias: una primera es la lectura restrictiva que el Gobierno hace de
las limitaciones materiales impuestas en el articulo 86 del texto constitu-
cional. Como hemos visto esta interpretacién obtendria desde un princi-
pio la aceptacaién del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, la figura no se ha utilizado sé6lo para adoptar medidas
«legislativas» provisionales, sino también para usurpar funciones parla-
mentarias que, con independencia de su vestidura formal, carecen de ca-
racter materialmente legislativo, y estdn méas conectadas con otras acti-
vidades parlamentarias: control financiero y salvaguardia de los derechos
ciudadanos, entre otras. Asi, por ejemplo, resulta escandaloso el elevado
ntamero de DDLL por los que el Gobierno se «autoconcede» créditos ex-
traordinarios de cientos de miles de millones de pesetas -mas de 900.000
millones de pesetas en 1992-.

Recordemos, como caso mas clamoroso el DL 30-XII-1995, que es
una especie de ley presupuestaria complementaria. Dada su convalida-
cién en enero ¢qué valor tiene el rechace del proyecto de ley de presu-
puestos? %,

En fin, con todo lo visto llegamos a la conclusién de que en nuestro
dias, el decreto-ley se maneja como un instrumento dispositivo ordinario,
a través del cual el Gobierno interviene directamente en la actividad le-
gislativa y ejerce atribuciones que constitucionalmente han sido enco-
mendadas a las Cortes Generales o a una de sus Camaras. Estamos ante
una de las principales vias de difusién del decreto, que, segtiin hemos vis-
to, vendria impulsada por la hegemonia del érgano gubernamental en el
sistema politico y, como contrapunto, por el declive del 6rgano represen-

58. «La aprobacién del Presupuesto por el Parlamento ha sido considerada histérica-
mente como el acto de control mas importante sobre la actividad del Gobierno (...). La im-
portantisima funcién de control que corresponde a las Cortes en esta materia quedaria pri-
vada totalmente de contenido, sin que sirviera de paliativo alguno la intervencién a porte-
riori del Congreso en orden a la ratificacion de aquél.» Cfr. Savas, Javier, op. cit., pag. 299.
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tativo por excelencia ante los nuevos retos que se plantean al sistema po-
litico.

C. Decretos legislativos independientes o residuales

Son los decretos del Gobierno que, como en casos anteriores, sirven
de vehiculo a disposiciones legislativas en razén de la eficacia, aunque
formalmente se les otorgue un rango inferior a la ley. En cuanto implican
un fenémeno de la imperacién juridica béasica, estos decretos, en apa-
riencia de orden secundario, se comportan como auténticas leyes en el
plano de la eficacia, creando ex novo posiciones juridicas de atribucién y
vinculacién.

Sin embargo, y eso los diferencia de las categorias precitadas (decre-
tos-leyes y decretos-legislativos), tienen formalmente rango reglamenta-
rio, de manera que sus disposiciones no pueden contravenir ni derogar
las establecidas en disposiciones reconocidas como dotadas de fuerza de
ley, y son fiscalizables por la jurisdiccién ordinaria.

Por esa via de los decretos legislativos independientes, el Gobierno,
cada dia, bajo apariencia de disposiciones de orden secundario, esta
creando derechos y obligaciones para la ciudadania. Subrepticiamente,
extiende el alcance de su accién legislativa, disimulandola con la apa-
riencia de «reglamentos».

Atendiendo al origen de estos decretos legislativos independientes,
podemos distinguir varios tipos:

En primer lugar, aquéllos que se dictan en el ejercicio de la «remision
normativa implicita». El Parlamento, dominado por el partido del Go-
bierno, al elaborar la ley deja intencionadamente vacios de regulacién,
dando tan sélo, y no siempre, alguna indicacién muy general sobre la ma-
teria de que se trate. Tales vacios de regulacién habran de ser posterior-
mente suplidos por la legislacién gubernamental a través del correspon-
diente decreto. Por eso, dicho decreto, aunque se nos presente como una
disposicién reglamentaria, de desarrollo, en aquello que suple a la legis-
lacién parlamentaria se comporta como una disposicién imperativa de
primer grado. Ante tales vacios, los reglamentos, desde el punto de vista
de la eficacia de las disposiciones, vienen a desempefiar la funcién de au-
ténticas leyes.

Otro caso parecido es el de los decretos dictados en materias en que
se ha procedido a una deslegalizacién. En este caso, la operacién previa
que posibilita estos decretos consiste en trasladar al Gobierno, a través de
una disposicién con fuerza de ley, la facultad de regular una materia por
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decreto *. La reserva absoluta de ley establecida para determinadas ma-
terias en el texto constitucional es el limite para las operaciones de remi-
sién y deslegalizacion .

Por otra parte, estan aquellos decretos del Gobierno cuyo contenido
ordenador, bajo la envoltura del reglamento, inicia el fenémeno de la im-
peracion juridica, pues no desarrolla una ley previa. Son los llamados por
la doctrina «reglamentos independientes o auténomos». Tan abundantes
son estos decretos legislativos independientes que se ha llegado a plan-
tear toda una polémica en torno a su admisibilidad en el sistema dispo-
sitivo espafiol actual.

En dicha polémica, los representantes de la ortodoxia liberal recha-
zan la posibilidad de esta figura en nuestro sistema juridico: Los princi-
pios de divisién de poderes y de legalidad, exigencias béasicas de la confi-
guracién del Estado de Derecho, vendrian a actuar, para estos autores, a
modo de tope infranqueable que dejaria fuera los decretos legislativos in-
dependientes. Por su parte, otros autores, conscientes de la necesaria
adaptacién del modelo de produccién dispositiva a la celeridad y com-
plejidad técnica, han venido a admitirlos como exigencia de la supera-
cién de un modelo trasnochado, que deja paso a uno nuevo, caracteriza-
do por la hegemonia del llamado, peor que nunca, «Ejecutivo». Para es-
tos otros autores, €l principio de legalidad no exige necesariamente que
toda actuacién gubernamental y administrativa tenga el soporte previo
de una ley °'.

59. Sobre el concepto de deslegalizacion nos remitimos a lo dicho por b OT10, Igna-
cio, op. cit., pags. 227 y 228. Véase también el articulo de TORNOS Mas, Javier, «La relacién
entre la ley y el reglamento: reserva legal y remisién normativa. Algunos aspectos conflic-
tivos a la luz de la Jurisprudencia constitucional», RAP, 100-102, 1983, pags. 471 y ss.

60. Las raices histéricas de la reserva de ley se sitian en el marco del dualismo juri-
dico tipico de la monarquia alemana del siglo XIX. Como es sabido, bajo este sistema asen-
tado sobre el «principio monarquico» el Parlamento y el monarca tenfan repartido el am-
bito material de la facultad legislativa. El primero dictaba leyes, y el segundo reglamentos,
cada uno en sus respectivos campos materiales. Para prevenir que, ante la lentitud opera-
tiva del primero, el rey invadiera con sus decretos el &mbito de la ley, se creé un campo de
materias «especialmente importantes» que sélo por ley podian regularse. Cfr. GONZALEZ
NAVARRO, Francisco, Derecho Administrativo espariol, 1, 2* edicién, EUNSA, Pamplona,
1993, pags. 1083 y ss. Sobre los origenes histéricos de la reserva de ley y sus manifesta-
ciones en el texto constitucional espafiol constltese GARCIA MACHO, Ricardo, Reserva de ley
y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988.

61. Baste con remitirnos a la obra de BaNO LEON donde este autor desmonta uno por
uno los argumentos esgrimidos por quienes niegan la posibilidad del reglamento indepen-
diente. BANO LEON, José Maria, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria (ve-
mision normativa y reglamento independiente), Civitas, Madrid, 1991, pag. 163 y siguien-
tes., pags. 178 y ss.
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En cualquier caso, estos decretos legislativos independientes han lle-
gado a obtener incluso el visto bueno del Consejo de Estado y en alguna
ocasién del Tribunal Supremo ¢, quienes, por esta via, han propiciado la
difusién del decreto, en esta manifestaciéon de potestad soberana.

Ademés, contienen también auténticas disposiciones legislativas
aquellos decretos que bajo la cobertura reglamentaria, introducen dispo-
siciones absolutamente novedosas, creando derechos y obligaciones para
la ciudadania. Son abundantisimos estos casos de excesos en la regla-
mentacion.

Tenemos, por ejemplo, el Real Decreto 1119/1989, de 15 de septiem-
bre, sobre el trafico de embarcaciones especiales de alta velocidad en
aguas maritimas espafiolas. En este caso, con el fin loable de combatir el
contrabando, el Gobierno legisla sobre un aspecto que carece de apoya-
tura legal previa, y define incluso conductas sancionables. Esto dltimo
hace pensar que estamos ante un caso que rebasaria los limites de la re-
serva de ley. Pero es que, ademas, el decreto se refiere a una base legal
inadecuada, (ley de 23 de diciembre de 1961) que se limitaba a habilitar
al Subsecretario de la Marina Mercante para sancionar hasta el limite de
25.000 pesetas ¢. Otro supuesto es el del decreto por el que se regula la
profesién de detective privado, sobre el que recay6 sentencia del Tribunal
Supremo el 20 de diciembre de 1988 el que regula la publicidad del ta-
baco y bebidas alcohélicas en los medios dependientes del Estado o el
que regula la autorizacién de armas de fuego: Real Decreto 2179/1981 de
24 de julio .

Stimense a los anteriores todos los decretos aprobatorios de reglamen-
tos de organizacién administrativa, que establecen disposiciones legislati-
vas para los funcionarios y personal al servicio de la Administracién. Tam-
poco en éstos, el contenido dispositivo significa desarrollo de una ley pre-
via, sino que supone el ejercicio de una facultad propia del Gobierno y de
la Administracién. Lo mismo que los anteriores, tienen rango reglamenta-
rio, y sin embargo, en razén de la eficacia innovadora no subordinada en
el ordenamiento juridico, tienen una eficacia imperativa maxima.

62. Véanse los dictdmenes del Consejo de Estado ntimero 43.336, de 24 mayo y 46.310
de 12 de abril. En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo nos remitimos a las
Sentencias de 24 de noviembre de 1980 (ref. Aranz. 4597), 30 de noviembre de 1983 (ref.
Aranz. 6849); 24 de mayo de 1984 (ref. Aranz. 3132).

63. El caso ha merecido la dura critica de algtin autor muy favorable a la hora de re-
conocer al Gobierno la facultad de dictar reglamentos independientes. Ver Bafio LEON, Jo-
sé Maria, op. cit., pag. 194.

64. Una critica plausible a este supuesto se encuentra en GARciA CUADRADO, Antonio,
op. cit., pags. 254 y 255.
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Por otra parte, altimamente, a partir de la incorporacién de Espana a
la organizacién supranacional europea, se ha formado un nuevo campo
para los decretos legislativos independientes.

Como es sabido, una de las modalidades de creacién dispositiva co-
munitaria son las Directivas. En principio, no son directamente aplica-
bles en los Estados miembros, sino que obligan al Estado a adaptar su or-
denamiento en un plazo determinado a lo que se dispone en las Directi-
vas.

Por otra parte, como es sabido, el 6rgano gubernamental es el maximo
responsable del cumplimiento del Derecho comunitario en el Estado .
Por eso, es el Gobierno quien, llegado el caso, procede a incorporar me-
canicamente en el ordenamiento espafiol las mencionadas directivas.

Viene siendo habitual realizar la incorporacién de algunas Directivas
a través de un decreto del Gobierno, que segin la terminologia acufiada
para la operacién, «transpone» la disposicién comunitaria de que se tra-
te. Es una operacién mas o menos mecénica. El decreto del Gobierno vie-
ne a ser una especie de promulgacién de la directiva, pues lo normal es
que se limite a «transponerla» tal y como viene del centro de produccién.
Es verdad que, muchas veces, la regulacién técnica y excesivamente de-
tallada de las Directivas hace imposible toda labor de adaptacién, y obli-
ga casi a una incorporacién automaética de las mismas.

Como ejemplo de lo que decimos, podemos citar el decreto 66/1994,
de 21 de enero, que «transpone la Directiva 91/628 CEE sobre transporte
de animales», o el RD 2.069/1993, de 26 de noviembre, por el que se in-
corpora al Derecho nacional la Directiva 92/48 CEE, 16 de junio sobre hi-
giene en buques pesqueros.

Obsérvese que estos decretos, contemplados desde la perspectiva de
la eficacia juridica que proyectan, al no estar subordinados a un ley pre-
via que desarrollan, son, nada mas y nada menos que, auténticos decre-
tos de significacién legislativa. En definitiva, un nuevo dmbito para la di-
fusién del decreto del Gobierno.

5.2.3. Decretos de significacion ejecutiva

Son aquellos cuya funcién es desarrollar o aplicar disposiciones le-
gislativas. Frente a los decretos vistos con anterioridad, que constituyen

65. Sobre la responsabilidad del Estado por no incorporar al ordenamiento juridico
interno las Directivas nos remitimos al articulo de QUINTANA LOPEZ, Tomas, «La responsa-
bilidad del Estado Legislador», RAP, n° 135, 1994, pags. 136 y ss.
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el ejercicio de un acto originario de imperio, éstos tienen un caracter se-
cundario, pues estan ordenados a la aplicacién de las disposiciones le-
gislativas, con respecto a las cuales tienen un valor subordinado. Frente
a los decretos de soberania, son «decretos degradados», segtn los llama-
bamos con anterioridad en el presente trabajo.

Dentro de estos decretos de eficacia ejecutiva, es preciso distinguir
dos tipos: a) los que contienen disposiciones generales; y b) los que afec-
tan a personas o casos concretos, es decir, los que sirven de vehiculo a re-
soluciones o actos administrativos singulares.

Los primeros tienen por objeto el desarrollo o complemento de las
disposiciones legislativas, y encuentran su fundamento, como ha sefiala-
do el profesor GONZALEZ NAVARRO, en «la necesidad de dar flexibilidad a
la regulacién de una determinada materia, haciendo mas facil su modifi-
cacién por norma posterior al quedar esta posibilidad en manos de la Ad-
ministracién, cuyo procedimiento normativo es més agil que el legislati-
vo, no sélo por la simplicidad mayor de los tramites, sino también por
evitar asi la interferencia de la oposicién, presente siempre, por la via de
enmiendas y consiguiente debate en la elaboracién de las leyes», y, asi-
mismo, en «la conveniencia de dar a la norma una adaptabilidad y deta-
lle pormenorizado que no es posible alcanzar con la ley, que, por natura-
leza ha de detenerse en las grandes lineas, en los principios generales de
la regulacién» .

Nétese ya que esta especie de los decretos aprobatorios de reglamen-
tos es la mas abundante en el género del decreto. Y lo es en un grado tal,
que es habitual que la doctrina, al referirse al decreto venga a conside-
rarlo ligado siempre a la potestad reglamentaria del Gobierno. Eso, en no
pocas ocasiones, lleva a los autores a adoptar una visién reduccionista
con respecto a este instrumento dispositivo, pues ven en é] dnicamente
un instrumento de creacién de Derecho de orden secundario o subordi-
nado cuya tnica finalidad serfa la de canalizar las disposiciones que de-
sarrollan las contenidas en las leyes.

Frente a las caracteristicas de generalidad y abstraccién propias de la
ley, el reglamento, siendo también general, es mas concreto y detallado,
y precisa los mandatos de la ley, al completar asi las directrices esboza-
das en ésta. Por tanto, estos decretos aprobatorios de reglamentos con-
tendrfan también disposiciones imperativas de caracter general, pero su-

66. GONZALEZ NAVARRO, Francisco, Derecho Administrativo Espasiol, I, EUNSA, Pam-
plona, 2* edicién, Pamplona, 1993, pag. 1079.
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bordinadas a las leyes, creando Derecho para la ciudadania ¢7. Por eso,
decimos, a este tipos de decretos se les reconoce un caracter inferior o su-
bordinado.

La facultad de emanar este tipo de decretos se reconoce al Gobierno .
Asi, el articulo 97 establece que: «El Gobierno ... ejerce la funcion ejecuti-
va y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y con las le-
yes».

El Tribunal Constitucional ha interpretado ese articulo 97 en el senti-
do de potestad reglamentaria como potestad de ejecucién y desarrollo, si-
guiendo asi el modelo tradicional espafiol en esta materia ®. En su Sen-
tencia de 14 de junio de 1982, se dice del poder reglamentario que «es ra-
dicalmente limitado y que sélo acttia cuando el primero lo habilita (se re-
fiere al Legislativo)» .

En cuanto al proceso de elaboracién de estas disposiciones, son de se-
fialar varios aspectos. En primer lugar, que actualmente, siguen en vigor
las disposiciones de la antigua LPA a las que ya nos referimos al tratar el
decreto en el régimen politico de Franco. Se trata, concretamente de los
articulos 129 a 132. La inobservancia del procedimiento previsto acarrea

67. Para conceptos generales sobre este aspecto de la potestad reglamentaria, los tipos
e reglamentos, etc., nos hemos servido de la obra de Nawiasky, Hans, Teoria General del De-
recho (T.0. Allgemeine Rechislehre als System der rechtlichen Grundbegriffe, trad. al caste-
llano por J. ZAFRA VALVERDE), 2* edicién, Madrid, 1962, pags. 115 vy siguientes.

68. No debe derivarse de ahi la exclusividad del Gobierno en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria. Actualmente, los ministros, a través de la orden, ejercen también esta
potestad. Es conocida la polémica doctrinal que sobre este tltimo punto se ha suscitado
desde 1978. Finalmente, la potestad reglamentaria de los ministros se ha impuesto por la
fuerza de los hechos.

69. Es de destacar que, en un primera fase de la elaboracién del texto constitucional,
se propuso un modelo de distribucién ley-reglamento similar al francés, reconociendo,
pues, un ambito material propio de la ley, y otro propio del decreto. Finalmente, se opté
por el modelo mas ligado a la tradicién hispanica: ley: disposicion general y abstracta; re-
glamento: disposicién subordinada de desarrollo.

70. Sobre este aspecto hay abundante bibliografia. En particular pueden consultarse
las obras siguientes: BassoLs CoMa, Martin, «Las diversas manifestaciones de la potestad
reglamentaria en la Constitucién», RAP, n°® 8, 1979, pags. 129 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo, y Fernandez, Tomas Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, 7% edicién, Civi-
tas, Madrid, 1995, pags. 226 y ss; MESTRE, Juan Francisco, «Potestad reglamentaria y prin-
cipio de legalidad», REDA, n° 57, 1988; REBoOLLO PuiG, Manuel, «Juridicidad, legalidad y
reserva de ley como limites a la potestad reglamentara del Gobierno», en RAP, n° 125,
1991, Garcia MacHo, Ricardo, Reserva de ley y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona,
1988; TornoOSs Mas, Joaquin, «La relacién entre la Ley y el Reglamento: reserva legal y re-
misién normativa», RAP, 100-102, 1983; ‘BaNo LEON, José Maria, Los limites constitucio-
nales de la potestad reglamentaria (remision normativa y reglamento independiente en la
Constitucion Espariola de 1978), Civitas, Madrid, 1991.
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la nulidad de las disposiciones, que debe declararse por el 6rgano juris-
diccional competente. En relacién con esto es de sefialar que el Tribunal
Supremo viene considerando estos vicios como de «orden publico», por
lo que los jueces y tribunales pueden apreciar estos vicios de oficio. Esto
constituye una importante limitacion formal al ejercicio de la potestad
reglamentaria 7'.

Sigue siendo preceptivo el dictamen del Consejo de Estado, que es
una garantia de perfeccién técnica y acierto. Ademas, es de notar, que con
la aprobacién de la nueva ley del Consejo de Estado se ha reforzado la
exigencia de la intervencion de este alto cuerpo consultivo, frenando asi
los abusos habituales.

La exigencia de dictamen se establece en los articulo 10.6 de la LRJAE
y 22.3. de la Ley Organica del Consejo de Estado de 2 de abril de 1980.
Este dictamen no es vinculante. Cuando el Gobierno siga lo dicho por el
Consejo, esto se hard constar en la férmula promulgatoria del corres-
pondiente decreto con la lectura siguiente: el Consejo de Ministros «de
acuerdo con el Consejo de Estado». En caso contrario, es decir, si no se
sigue el dictamen, bastara con hacer notar su existencia con esta otra fér-
mula: «oido el Consejo de Estado».

Por otra lado, en el actual orden constitucional se exige la audiencia
a los ciudadanos afectados por estas disposiciones (art. 106 CE). En la
prictica, son numerosos los decretos reglamentarios que se dictan con
base en la actuacién del algiin 6rgano de representacién corporativa:
Consejo de Formacién Profesional, etc.

Por otra parte, son también decretos de significacién ejecutiva los que
contienen resoluciones que afectan a personas o a casos concretos. Son,
por ejemplo, los de autorizaciones, concesién de subvenciones y declara-
ciones de utilidad publica.

5.2.4. Decretos de significacion jurisdiccional

Conforman esta categoria los decretos cuyo contenido dispositivo
proyecta su eficacia sobre el plano de la responsabilidad juridica. Tipica-
mente son los decretos de indulto, total o parcial. Son acordados por el
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Justicia, aunque el ti-
tular de la prerrogativa de gracia es el Rey (art. 62.i) CE) y su interven-
cién resulta por tanto imprescindible. Esto es 16gico pues, si las senten-

~ 71. Sobre este asunto nos remitimos a la obra de GARCiA DE ENTERR{A, Eduardo y FER-
NANDEZ, Tomas Ramén, op. cit., pags. 208 y ss.
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cias son dictadas por los jueces y tribunales en nombre el rey (117. 1°
CE), s6lo en este mismo nombre puede otorgarse el perdén.

6. Balance critico v recomendaciones

A la vista de todo lo anterior, no es exagerado decir que en Esparia se
gobierna en gran medida por decreto. Por una parte, debemos insistir en
la desmesura con que se recurre al método del decreto-ley, asi como en la
expansion cada vez mayor del decreto legislativo independiente.

Pero dejando ese uso desmedido y no pocas veces abusivo del decre-
to importa destacar muy especialmente ese fenémeno que hemos denun-
ciado de no uso o elusién del decreto en supuestos en que se deberia haber
observado dicha formalidad. Recuérdense los que hemos llamado «decre-
tos subrepticios», que, inexplicablemente, aparecen bajo la cobertura de
una orden o resolucién. Son una anomalia que se ha de corregir cuanto
antes en beneficio del rigor técnico juridico, la preservacién de la legali-
dad y la transparencia de responsabilidades.

Ese desorden del panorama dispositivo se debe en buena parte a di-
versas actitudes de irrespetuosidad hacia las formas; pero también es
consecuencia de que nuestro sistema de emisién de disposiciones, basi-
camente anclado todavia en la mentalidad y los habitos del siglo XIX, re-
sulta inadecuado al nuevo esquema real de relaciones interorganicas. La
profunda transmutacién que desde el siglo XIX ha experimentado la Je-
fatura del Estado, separado del llamado «Ejecutivo», y la pareja poten-
ciacién de la Presidencia del Gobierno, nos obligan a pronunciarnos so-
bre la conveniencia de introducir unas reformas que contribuyan a me-
jorar, sincerar y actualizar el cuadro de los instrumentos dispositivos de
gobierno, adaptiandolo a al esquema organico del sistema constitucional
actual.

Como ya hemos venido adelantando, a nuestro juicio, tal adaptacién
del sistema de produccién dispositiva pasa por la configuracién de un
nuevo instrumento dispositivo: el propio del Consejo de Ministros y de su
Presidente para la emisién de aquellas disposiciones que pueden consi-
derarse de entidad secundaria y que se dictan en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria y de administracién que les corresponde por atribu-
cién constitucional. Se trataria de una disposicién firmada por el Presi-
dente del Gobierno como cabeza y portavoz nato del 6rgano colegiado de
direccion politica general, y estaria previsto para todas las decisiones ad
extra de un Gobierno entendido inequivocamente como érgano colegia-
do compuesto por el Presidente y el equipo ministerial. En consecuencia,
seria el Presidente quien, con su firma, se hiciese directamente respon-
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sable de las disposiciones con que el Gobierno ejerce las facultades que
tiene constitucionalmente atribuidas como propias: la reglamentaria y la
llamada funcién ejecutiva, y también de esos espurios «acuerdos» a que
nos hemos referido. Por tltimo, también seria esa figura del decreto Pre-
sidencial la indicada para todas aquella decisiones que, segiin las tltimas
vicisitudes de nuestro orden politico, han sido confiadas al criterio per-
sonal del Presidente del Gobierno. Asi, por ejemplo, la decision de crear,
suprimir o restructurar los departamentos ministeriales.

Aparte imprimir mayor agilidad a los procedimientos de produccién
del Derecho, la creacién del decreto presidencial vendria a realzar la firma
de la Jefatura del Estado al reservarla para asuntos de primera magnitud
y disposiciones con fuerza de ley. La institucién del «real decreto», y por
tanto la firma regia, la requeririan aquellas decisiones especificamente
previstas en la Constitucién Espafiola como facultades del Rey, como por
ejemplo, para el nombramiento del Presidente del Gobierno o las de con-
cesién de honores y distinciones; y para la promulgacién de disposicio-
nes con fuerza de ley (decretos-leyes y decretos-legislativos), para los que
se mantendria el nombre de Reales decretos leyes y Reales decretos le-
gislativos. Al igual que ahora, y en cumplimiento de la exigencia consti-
tucional, estos decretos serfan refrendados por el Presidente del Gobier-
no, o los ministros, segiin los casos.

Por otra parte, la figura del decreto presidencial o ministerial pro-
mulgado por el Presidente del Gobierno es conocida mas alld de nuestras
fronteras. Hablaremos aqui de cuatro paises: Suecia, Francia y Marrue-
cos y Alemania.

Importa destacar el caso de Suecia (Ley constitucional de 24 de no-
viembre de 1994) por dos razones. En primer lugar porque, como en Es-
pafia, la forma de gobierno es una Monarquia. Y, en segundo, porque el
ordenamiento constitucional sueco es pionero en la adaptacién de la emi-
si6n de disposiciones al nuevo estatuto de la Corona. Asi, se distinguen,
de una parte, los «Reales Decretos» que son lo dictados por el Monarca,
y que son contadisimos, y, de otra, los «Decretos promulgados por el Pri-
mer ministro», que son los mas. Asi, por Decreto del Primer Ministro son
nombrados los ministros del Gobierno (articulo 1 del Capitulo Sexto) 7,

72. Articulo 1, in fine: «El Primer ministro serd designado del modo que se establece
en los articulos 2 a 4 y siguientes, y deesignara a los deméas ministros». Glosando este ar-
ticulo dice RUBIO LLORENTE, Francisco que en el se aprecia la «consagracién total y abso-
luta del régimen de primacia del Primer Ministro, hasta el punto de que ni siquiera se exi-
ge ¢l requisito formal y simbélico de la firma o sensacién del Jefe del Estado para el nom-
bramiento de los demas miembros del gobierno». Cfr. RuBio LLORENTE, Francisco, Consti-
tuciones de los Estados de la Unién Europea, Ariel Derecho, Barcelona, 1997.
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y por decreto del Gobierno, firmado también por el Primer ministro, se
emiten disposiciones con fuerza de ley, normas sobre ejecucién de leyes,
normas que segin las leyes fundamentales no estén reservadas al Parla-
mento (Capitulo VIII del Instrumento de Gobierno).

Por otra parte, es de notar que en la ley constitucional sueca (Instru-
mento de Gobierno) se impide expresamente la emisién de acuerdos del
Consejo de Ministros que no vayan firmados, como por otra parte co-
rresponde a la légica de la produccién dispositiva, por el Primer Ministro
o un miembro del Gobierno en su nombre, so pena de invalidez. Asi, el
articulo 7 del Capitulo VII relativo al funcionamiento del Gobierno esta-
blece lo siguiente: «Las disposiciones legales, propuestas al Parlamento,
o cualesquiera otras certificaciones de acuerdos del Consejo de Ministros
deberan para su validez ir firmadas por el Primer Ministro o por otro
miembro del Gobierno en nomBre de éste. Podra, sin embargo, el Go-
bierno ordenar por decreto que un funcionario quede facultado para fir-
mar certificaciones en casos especiales».

En cuanto al caso de Francia, es de sefialar que junto a los decretos
del Presidente de la Repiiblica, estan los del Primer Ministro. Si los pri-
meros son firmados por el Presidente y refrendados por el Primer minis-
tro o el ministro responsable (art. 19 CF), los decretos simples o ministe-
riales son firmados por el Primer ministro y refrendados por el ministro
encargado de su ejecucién (art. 22) 7.

La doctrina distingue cuatro categorias de decretos. Por una parte, los
decretos del Presidente de la Reptiblica dictados en Consejo de Ministros.
De otra, los adoptados singularmente por el Presidente de la Republica.
En tercer lugar, los decretos del Primer ministro en Consejo de Estado,
que son aquellos por los cuales ejerce el poder reglamentario; por altimo,
los decretos simples del Primer ministro para el nombramiento de civiles
y militares no competencia del Presidente de la Republica.

73. Décret: acte juridique exprimant una décision du président de la République ou du
Premier ministre. Aux termes de 'article 19 de la Constitution de la V République, certains
décrets du president de la Republique sont signés par lui seul, les autres devant étre con-
tresignés par le Premier ministre et, s'il y a lieu, par les ministres responsables. Les décrets
du Premier ministre sont contrasignés, le cas échéant, par les ministres chargés de leur
exécution (art. 22). En Paropl, Jean-Luc, La politique, Paris, 1971, pag. 116. Mas informa-
cién sobre los decretos en Francia Dictionnaire Constitutionnel, PUF, Paris, 1992, pagina
277; FOURNIER, J., Le travail gouvernemental, Paris, PFNSP, Dalloz, «Amphithéatre», 1987;
LACHAUME, J.F., La hiérarchie des actes administratifs exécutoires, Paris, 1966; LECLERCQ,
Claude, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, Paris, 1992, 638 y ss; Dictionnaire
de Droit DaLLoz, Tomo I, 12° edicién, Paris, 1966, pags. 32 y ss.
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En cuanto a los decretos del Presidente de la Republica baste decir
que son los tomados en el ejercicio de sus atribuciones, aquellas que tie-
ne conferidas en exclusividad. Llevan el refrendo del Primer ministro, y
en su caso €l del ministro interesado. Por su parte, dentro de los del Pri-
mer ministro, como ya hemos sefialado son firmados por éste y refren-
dados por un ministro ™. En Francia, el reparto de competencia norma-
tiva entre el Presidente de la Reptblica y el Primer Ministro esté fijado
por los articulos 13 y 21 de la Constitucién que reserva la firma del Jefe
del Estado exclusivamente a aquellos decretos deliberados en Consejo de
Ministros.

También la Constitucién de Marruecos de 1992, distingue un instru-
mento dispositivo propio del monarca alawita, equivalente a los clasicos
«reales decretos» —el dahir- para el ejercicio de las facultades atribuidas
por la Constitucién al monarca 7, y de otra el «decreto» que es el instru-
mento dispositivo propio del Gobierno 7 y del Primer ministro, que fir-
ma este tltimo y refrenda el ministro responsable de la ejecucién (arti-
culo 62). Ademas, entre los mencionados «decretos del Gobierno» se en-
cuentran los que afectan al poder del legislativo que eventualmente ejer-
ce el Gobierno, bien por delegacién, bien por asuncién espontanea en ra-
z6n de las circunstancias.

Por su parte, en la disposicién reguladora del Gobierno vigente en
Alemania (Gesdhiftsordnung der Bundesregierung) se establece también
la figura del decreto del Canciller. Concretamente en el articulo 30 de la
disposicién citada, relativo a la firma de los decretos (Unterzeichnung
von Verordnungen) se determina lo siguiente:

«1. Los decretos del Gobierno federal seran firmados por el Canciller
federal una vez refrendados por el ministro sectorialmente competente.
Las demiés disposiciones reglamentarias serdn firmadas en principio,
Unicamente, por el ministro federal competente, aun cuando se hayan so-
metido al Gobierno federal.

2. Sélo el Canciller Federal o con él el ministro federal competente o
todos los ministros federales podran firmar bajo la designacién expresa

74. Dictionnaire de Droit, DaLLozZ, Tomo I, 12* edicién, Paris, 1966, pags. 32 y ss.

75. En diversos articulos se hace referencia al dahir como instrumento dispositivo
propio del mocanarca, que debe ser refrendado por el Presidente del Gobierno. Por ejem-
plo, el articulo 27 establece que «el rey podrd disolver la Cdmara de Representantes por
dahir». Y el 29 que «El Rey ejercera por dahir los poderes que le son expresamente reser-
vados por la Constitucién. Los dahires seran refrendados por el Primer Ministro, salvo los
previstos en los articulos 21 (2° apartado), 24, 35, 68, 70, 77, 82, 89 y 99».

76. En Marruecos, tampoco el Rey forma parte del Gobierno, que lo componen el Pri-
mer ministro y los ministros (art. 58).
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«El Gobierno federal» y salvo casos de autorizacién especial por el pro-
pio Gobierno Federal.»

Vistas algunas manifestaciones del decreto presidencial o ministerial
en Derecho Comparado, nos referimos a continuacién al que a nuestro
juicio seria el procedimiento més idéneo y mas sencillo para incorporar-
lo al sistema de produccién dispositiva esparfiol.

La cuestién creemos que exige reformar o salvar el apartado f) del ar-
ticulo 62 de la Constitucién espafiola, donde se dice expresamente que
corresponde al Rey «expedir los decretos acordados en Consejo de Mi-
nistros».

Una solucién podria ser la mejora perfectiva del texto constitucional
sustituyendo la letra del denostado apartado f) por una férmula mas
acorde con el actual modelo politico. La férmula podria ser la siguiente:
«Corresponde al Rey expedir los decretos dictados en el ejercicio de las
facultades que la Constitucién y las leyes le atribuyan, asi como la de
aquellos que tienen fuerza de ley». Por su parte, en el Titulo IV podria
afiadirse un nuevo precepto encomendando al Presidente del Gobierno la
firma del resto de los decretos: «Los aprobatorios de disposiciones regla-
mentarias, los dictados en el ejercicio de la llamada funcion ejecutiva y los
que establezcan las leyes».

Sin embargo, no hace falta sefialar las gravisimas dificultades que
acarrearia la reforma de este apartado f). Por su ubicacién, la Constitu-
cién exige el recurso al procedimiento mas agravado de reforma consti-
tucional (articulo 168 CE) 77 cuya excesiva rigidez no es preciso recordar.

Pero creemos que es posible un camino maés sencillo para incorporar
la figura del decreto presidencial salvando ese articulo 62 f). Bastaria con
afiadir un nuevo precepto constitucional en el Titulo IV «Del Gobierno y
de la Administracién» cuyo tenor podria ser asi:

«Sin perjuicio de lo establecido en el apartado f) del articulo 62, los
acuerdos del Consejo de Ministros aprobatorios de disposiciones reglamen-
tarias y otras de indole secundaria, para las que no se exige expresamente la

77. «1. Cuando se propusiere la revisién total de la Constitucién o una parcial que
afecte al Titulo Preliminar, al capitulo II, Seccién..., se procedera a la aprobacién del prin-
cipio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucién inmediata de las Cor-
tes.

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decisiéon y proceder al estudio del nuevo
texto constitucional que debera ser aprobado por mayoria de los tercios de ambas Cdma-
ras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales sera sometida a referéndum para su
ratificacién.»
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intervencion de la Jefatura del Estado, serdn promulgados por Decreto Pre-
sidencial, que serd refrendado por el ministro responsable de la ejecucion».

Desde el punto de vista formal, no exigiria un procedimiento tan rigi-
do como el anterior. Y desde un punto de vista material, el precepto ven-
dria a explicitar el contenido del articulo 62 f), intérpretandolo a la luz de
la posicién del Jefe del Estado y la del Gobierno en el actual sistema cons-
titucional.
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ADDENDA

El 23 de enero de 1997, cuando se ultima este trabajo para enviarlo a
imprenta, se publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el Pro-
yecto de Ley del Gobierno. Varios preceptos se refieren a la figura del de-
creto, y esto hace ineludible la formulacién de unas, siquiera breves, con-
sideraciones.

En lo que aqui nos interesa, destaca en este proyecto de ley la volun-
tad de consagrar legalmente lo que ya es de facto: la preeminentisima po-
sicién del Presidente del Gobierno en el sistema politico espafiol. Y asi,
se dice en la Exposicién de Motivos dirigida a las Cortes que entre los tres
principios que son pilares en el funcionamiento del Gobierno figura el de
direccion presidencial.

En consonancia con este principio, y tal vez en un intento de adaptar
la nomenclatura de los instrumentos dispositivos a la nueva realidad, se
establece en el apartado 3 del articulo 23 del proyecto lo siguiente:

«Los reglamentos se ajustardn a las siguientes normas de com-
petencia y jerarquia:

1°) Disposiciones aprobadas por Real Decreto del Presidente
del Gobierno o del Consejo de Ministros

2°) Disposiciones aprobadas poh.Omjen de las Comisiones
Delegadas del Gobierno

3°) Disposiciones aprobadas por Orden Ministerial»
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Es de suponer que este articulo viene a sustituir al famoso 23.2 de la
Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Estado (TR 26 de ju-
lio de 1957). De él, importa destacar aqui especialmente cémo se intenta
establecer un nuevo tipo de decreto: el «del Presidente del Gobierno».
Volveremos sobre este punto.

Mais adelante, en el articulo 25 del proyecto de ley se regula «la forma
de las disposiciones y resoluciones del Gobierno, de sus miembros y de
las Comisiones Delegadas». Se hace de la forma siguiente:

«Las decisiones de los érganos regulados en esta Ley revisten
las formas siguientes:

a) Reales Decretos-Legislativos y Decretos-Leyes, las deci-
siones que aprueban respectivamente, las normas previstas en los
articulos 82 y 86 de la Constitucion.

b) Reales Decretos del Presidente del Gobierno, las disposi-
ciones y actos cuya adopcién venga atribuida al Presidente.

¢) Reales decretos acordados en el Consejo de Ministros,
las decisiones que aprueben normas reglamentarias de competen-
cia de éste y las resoluciones que deban adoptar dicha forma juri-
dica.

d) Acuerdos del Consejo de Ministros, las decisiones de di-
cho érgano que no deban adoptar la forma de Real Decreto.

e) Acuerdos adoptados en Comisiones delegadas del Go-
bierno, las disposiciones y resoluciones de tales érganos colegia-
dos. Tales Acuerdos revestirdn la forma de Orden del Ministro
de la Presidencia, cuando la competencia corresponda a distin-
tos Ministros.

f) Ordenes Ministeriales, las disposiciones y resoluciones de
los Ministros. Cuando la disposicion o resolucion afecte a varios
departamentos, revestird la formade Orden del Ministro de la Pre-
sidencia, dictada a propuesta de los ministros interesados.

A la vista de estos preceptos formularemos algunas reflexiones.

En primer lugar, es de notar la insistencia en consagrar legalmente
esos decretos presidenciales, que consisten, por tanto, en decisiones propias
del Presidente del Gobierno en el ejercicio de las facultades que por Consti-
tucién y por ley se le encomiendan. Esto se aprecia, como decimos, de una
parte en el citado articulo 23 del proyecto, y de otra en el apartado b) del
articulo 25. También se entiende implicita la figura del decreto presiden-
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cial en otros dos preceptos: en el apartado j) del articulo 2, cuando al re-
gular la posicién y las facultades del Presidente del Gobierno se dice que
le corresponde «crear, modificar y suprimir por Real decreto, los departa-
mentos ministeriales, asi como las Secretarias de Estado. Asimismo, le co-
rresponde la aprobacion de la estructura orgdnica de la Presidencia del Go-
bierno»; y,en el apartado 2° del articulo 13 del proyecto: «La sustitucién
de los ministros serd determinada por Real Decreto del Presidente del Go-
bierno, debiendo recaer, en todo caso, en otro miembro del Gobierno».

Por nuestra parte, hemos dejado ya apuntado en este trabajo lo con-
veniente y deseable que seria la creacién del decreto presidencial para el
buen orden del sistema espafiol de produccién dispositiva, e incluso in-
dicamos las vias menos gravosas para su incorporacién.

Siendo que en este proyecto de ley y otras leyes anteriores se recono-
ce la existencia de unos decretos que son decisiones personales del Presi-
dente del Gobierno en el ejercicio de facultades que le son propias, es 16-
gico para estos supuestos hablar ya abiertamente de Decreto del Presi-
dente del Gobierno. Pero una vez que se dice legal y expresamente «De-
creto del Presidente del Gobierno» resultan dificilmente sostenibles los
aspectos siguientes:

uno) la elusién de la firma del Presidente en un decreto que, como se
dice, es ya abiertamente «del Presidente del Gobierno», y que queda di-
ferida al refrendo.

dos) con la firma del Jefe del Estado a titulo de autor (dispongo:). So-
bre todo cuando en las leyes que establecen estos «decretos presidencia-
les» ya no se mantiene la ficcién del «decreto del rey dictado a propuesta
del Presidente del Gobierno».

tres) con la expresién «real» que antecede al término «decreto del Pre-
sidente del Gobierno». Dicha expresion, desde que surge en la historia,
alla por el siglo XVII, no significa otra cosa que «que la decisién es vo-
luntad del Rey». Igual que se habla hoy de orden «ministerial» para indi-
car que la orden procede de voluntad del ministro, aqui, el término «real»
tiene un valor similar, y no es un simple tributo a la forma politica del Es-
tado espafiol. Por eso, hablar de «Real decreto del Presidente del Gobier-
no» es lo mismo que decir «Decreto del Rey del Presidente del Gobierno».
Salta a la vista que esta férmula roza peligrosamente el ridiculo, al in-
tentar poco menos que la cuadratura del circulo. Teniendo en cuenta que
de mantenerse es previsible su aparicién reiterada en las paginas del Bo-
letin Oficial del Estado, no seria de extrafiar que cualquier estudiante
aventajado hiciera notar lo que tiene de absurdo.
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En opinién de quien suscribe estas lineas, lo anterior no hace mas que
confirmar la tesis defendida en este trabajo: la clamorosa necesidad de
incorporar en Espafia la figura del Decreto presidencial, que poco tiene
que ver con lo que se ha hecho en este proyecto de ley del Gobierno.

Sépase que la incorporacién del decreto presidencial no serfa distin-
to de lo que en su dia se hizo con la que hoy es orden ministerial: en su
origen era «De orden del Rey» o «Real Orden». Pues bien, cuando dichas
6rdenes, como consecuencia de la evolucién del sistema politico, expre-
saban ya abiertamente la voluntad del ministro y no la del Rey, pasaron
a llamarse «érdenes ministeriales» y a firmarse por el ministro a titulo de
autor, quien se hacia responsable de lo dispuesto por él. Imaginese que,
en lugar de haber optado por la via légica que se siguid, para adaptar la
«orden» a los tiempos, se hubiera decidido bautizarla con el nombre de
«Real Orden ministerial o del ministro». Pues una cosa asf es la que hoy
se propone para el caso del decreto.

Por eso, una vez que se ha superado en los texto legales la ficcién del
decreto del Rey dictado «a propuesta del Presidente o de su Consejo de
Ministros» debe pensarse con seriedad en la incorporacién del decreto
presidencial, pero mas alla de las simples férmulas que, como hemos vis-
to, tienen el riesgo de llevar al ridiculo, aparte de no servir para nada. Por
otra parte, como queda recogido en el trabajo, este paso ha sido dado ya
en paises como Francia, Marruecos, Suecia o, finalmente, Alemania.

En segundo lugar, importa llamar la atencién sobre esos «Acuerdos
del Consejo de Ministros» cuya configuracién legal se pretende en el
apartado d) del articulo 25 del proyecto de ley.

En este trabajo nos hemos referido con detenimiento a esa practica
que consiste en que ciertos «acuerdos del Consejo de Ministros» que de-
berian, en razén del autor, revestir la forma de decreto se deslizan a tra-
vés de instrumentos dispositivos de inferior categoria como son la orden
ministerial y la resolucién, desvirtuando no sélo la figura del decreto, si-
no también la de esos dos ultimos instrumentos dispositivos.

Tal y como la figura se recoge en el proyecto de ley del Gobierno maés
que solucionar un problema de la practica, inexplicablemente, lo que se
hace es dar cobertura legal a un vicio del proceso de creacién de actos y
disposiciones del Consejo de Ministros que, como es de suponer por su
caricter espurio presenta problemas. En una primera aproximacién a la
figura encontramos las siguientes trabas:

uno) en razén de qué criterio unos acuerdos del Consejo de Ministros
revestiran la forma de decreto y otros no. ¢En razén de la importancia?
¢en razoén de la urgencia?
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dos) ¢Quién firma estos Acuerdos del Consejo de Ministros? Hasta la
fecha el vicio ha consistido en publicarlos por orden ministerial o reso-
lucién que firma el autor formal correspondiente de estos instrumentos
dispositivos; pero eso no tiene mucho sentido. Nos remitimos a la critica
hecha en las paginas de este trabajo.

tres) ¢Qué posicién ocupan estos acuerdos en la jerarquia de las dis-
posiciones? La légica indica que han de tener la que corresponde al 6r-
gano que los dicta: el Consejo de Ministros. Por tanto deberian situarse
al nivel de los decretos. Nada se dice en el proyecto de ley. En la practi-
ca, al exteriorizarse por orden o resolucién, podrian ser derogados por un
ministro o un secretario o subsecretario, y no parece légico que un érga-
no inferior pueda derogar lo acordado por un érgano superior.

Por nuestra parte ya hemos indicado en el trabajo que esa anomalia,
a la que ahora se pretende elevar a la categoria de vicio legal, tiene solu-
cién con la configuracién del decreto presidencial tal y como lo propo-
nemos.

Concluimos estas paginas con la esperanza de que el buen hacer del
Parlamento permita sacar adelante una Ley del Gobierno de calidad po-
litica y técnica.
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