LA POTESTAD NORMATIVA EN LAS LEYES
FUNDAMENTALES DE ESPANA ©

La aprobactén de la Ley Orginica del Estado en el referéndum de 14 de
diciembre de 1966 ha cerrado el cuadro de la Constitucién politica espafiola,
y petmite, por lo mismo, ver en trayectoria completa su desarrollo y trazar
una imagen acabada de su presente configuracién. Respecto al problema de-
los respectivos poderes mormativos del Gobierno y del Parlamento, que en.
Espafia conserva la tradicional denominacién de Cortes, las soluciones aporta-:
das son singularmente originales, y significan un intento de continuar cierta.
tradicién politica nacional, de la que en este aspecto, sino en otros, se habia
apartado ya la Constitucién de Cidiz de 1812 bajo el influjo del principio de:
la separacién de poderes, omnipresente en aquellos afios. Pero no sélo ha
operado aqui un deseo de «retorno a las fuentes» mids o menos romantico,
si no 'que con ¢l se ha amalgamado una necesidad prictica: la de racionali-
zar el poder del Jefe del Estado sujetindolo a limites precisos, y asegu-
rando asi la viabilidad de la instauracién de la Corona en la persona .del’
Principe Juan Carlos de Borbén, que suceders a Franco, segin ha dispuesto-
Ia ley de 22 de julio de 1969; a partir de esta ley, la Monarquia establecida
de +ure veintidés afios antes tiene ya predeterminado su titular.

EVOLUCION DE LA POTESTAD NORMATIVA DE 1936 A 1967

"Para ‘captar el sentido de todo este proceso hay que partir del Decreto de:
29 de septiembre de 1936, diez semanas posterior a la iniciacién de la guerra
cvil. La pasion que roded a esta etapa de la Historia de Espafic no hace
ficil aislar la hebra juridica en el conjunto del tapiz: muchos observadores
pfopehder_l a pensar, ain hoy, que la evolucidn constitucional encabezada por-

*} Ponénda ptesentada al Vill Cohgreso Internacjonal de Derecho Comparade de-
Pescara. ’ ' :
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ese Decreto, y que a contitiuacién resefiaremos en lo que afecta al tema de la
presente ponencia, no es mis que un subproducto de los acontecimientes po-
liticos y miitares, una formalizacién a postersort de éstos y no un intento de
configurar conscientemente un nuevo orden politico, Nada mds lejos, a nues-
tro juicio, de la verdad histérica. Cierto que los detalles y el'ritmo de la evo-
lucién vienen impuestos por las circunstancias, pero hay, con todo, unos
principios orientadores muy tempranamente formulados que poco a poco van
cobrando realidad, y que s¢ revelan tanto en el plano de los actos cuante
en el de las omisiones; tanto en [os despliegues constitucionales que se van
sucediendo cuanto en aquellos otros que pudieron haberse acometido, “pero
que, sin embargo, se rehuyen como incompatibles con la linea de evolucién
general,

A) El Decreto de 29 de septiembre de 1936 concentra «todos los pode-
res del Estado» en Francisco Franco. En términos juridico-constitucionales di-
riamos que este Decreto implica el establecimiento de una innominada Dic-
tadura soberana, y, desde luego, extendida al orden constituyente, como aclara
el predmbulo; y en la terminologia cientifico-politica acufiada con posteriori-.
dad el establecimiento de una Dictadura de desarrollo {(Carter y Herz). La
mitad del pais, alzada en armas, acepta sobre estas bases la jefatura del
Caudillo, y sobre las mismas bases revalida su legitimidad la mayoria del
mismo once anos después, en el referéndum de 1947,

Todo el poder normativo queda, pues, concentrado em una persona, sin
discriminacién inicial entre diversas categorias de normas, aunque por con-
tinuidad ¢on la tradicién constitucional anterior al 18 de julio de 1936 se
publiquen unas como Leyes, otras como Decretos y otras como Ordenes, segiin
la mayor o mener importancia de las matetias reguladas. La gestién adminis-
trativa corre a cargo de una Junta Técnicz del Estado que no tiene poderes,
propios, sino tan sdlo competencias delegadas.

B) La situacidn anterior se continda a lo largo de diecisiete meses y con-
cluye con la Ley de 30 de enero de 1938, por la que se organiza la Administra-
cidn central del Estado. Aunque «sin prejuzgar una definitiva forma del
Estado», como dice el preimbulo, esta ley implica tres opciones de gran tras-
cendencia:

1.* Ante todo la distincion entre la Presidencia del Gobiemo vy
la Jefatura del Estado (art. 16}, Cierto que esta distincidn no se es-
tablece directamente, .ya que la férmula legal reza: «La.Presidencia
queda vinculada al Jefe del Estado». La unién personal supone, pues,.
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el desdoblamtento institucional, y ello va a permitir, diecinueve afios
mis tarde, regular las facultades administrativas del Presidente del
Gobierno —el cual «encarna con el Jefe del Estado la unidad de la
Administracién»— sin aludir para nada a las del Jefe del Estado (1),
y veintinueve afios mis tarde regular con caricter constitucional sus
facultades politicas, la duracién de su mandato y el mecanismo de
su nombramiento y cese (2). La Ley Orginica del Estado, que fija
todos estos extremos, especifica en una de sus Disposiciones transito-
rias la contiuidad de la situacidn de unién personal hasta que se
cumplan las previsiones sucesorias, con lo que de rechazo se impone
la desaparicién de la misma cuando advenga el Rey, sucesor de
Franco; lo cual no impide, a nuestro entender, la posibilidad de que
Franco designe en cualquier momento un Presidente del Gobierna si
lo considerare oportuno y por razones de su libre apreciacidn.

2.* Esta primeta opcién que supone el rechazo de cualquier po-
sible evolucidn constitucional hacia el presidencialismo, aparece en-
marcada en otra, légicamente previa: la opcién que supone la insti-
tucion de un “Gobierno”, dotado de facultades deliberantes y de
ptopuesta, en cuyo seno ejerce el Jefe del Estado su potestad nor-
mativa. En suma, el Poder absoluto establecido en 1936 se transfor-
ma ahora en un Poder aconsejade o asistido, aunque todavia no
formalmente limitado; el Caudille debe «tomar consejo», pata em-
plear una expresién frecuente en los tedricos politicos espafioles
de la época de los Austria.

3* Una tercera opcién es el establecimiento de la diferencia en-
tre Ley y Decreto y la consiguiente definicidn del dmbito propio de
la Ley. Al Jefe del Estado corresponde «la suprema potestad de dictar
normas juridicas de caricter generaly {art. 17}, y tales normas adop-
tarin formas de Leyes «cuando afecten a la estructura orgdnica del
Estado o constituyan las mormas principales del ordenamiento juri-
dico del pais», y forma de Decretos «en los demds casosn. Queda asi
consagrada una concepcién de la ley radicalmente distinta de la propia
de Rousseau y de Kant: es su finalidad «organizadora del Estadow
o «ptincipaly, y no su generalidad ni su abstraccién, lo que deter-
mina la elevacién de una norma al range de Ley (3).

(r}) Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estade de 26 de julio de 1957,
articulo 13. Las palabras entrecomilladas corresponden a la exposicién de motivas,

(2} Ley Orgdnica del Estado, articulos 14 y 15.

(3) Véase el trabajo de A. GALLEGO AMNABITARTE: «Ley y Reglamento en Espafia»,
publicado en el nim. 57 de la Revista de Administracion Piblica, sept.dic. de 1968,
paginas 8r-140.
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“2IC)" Las tres ‘Opciones que acaban de’ resefiarse ‘(bicefalismo de Jefe del
Estado y Presidente del Gobierno, poder «asistido», concepcién finalista de
la Ley) se mantendrin en adelante como principios bdsicos del Derecho espafiol,
si -bien la-segunda experimenta en 1939 una cierta disminucién o recorte, en
cuanto la' Ley de 8 de agosto de ese afio establece un régimen excepcional
para ‘la’ produccién del derecho en casos de urgencia; el «poder ‘asistidon re-
cupera’éntonces su originariz ‘plenitud, ya que ¢l Jefe'del Estado puede dictar
Lieyes y Decretos sin previa deliberacién del Consejo de Ministros, aunque debe
ponerlos despues en su conocimiento. Pero el establecimiento"de las Cortes va
a modificar en la prictica, por lo ‘que respecta i las Leyes, el ejercicio de esta
facultad; y: la’ prictica ha' determinado tambjen el desuso de- la misma en lo
que atafie a los Decretos. ' ’

D) Sobre estas bases viene a injertarse en 1942 la institucién de las Cor-
tes. Prescindimos aqui de los aspectos organicos puesto que no atafien al tema
de-esta ponencia, para cefiitnos a los funcionales.

'Las Cortes se_restablecen en plena-guerra mundial, y por lo que respecta
a Bspafia en plena y dolorosa_ etapa de reconstruccién. No parece correcto
atribuir la creacion de las mismas, como alguna vez se ha heche {4), al simple
deseo de recubrir con apariencia democritica un régimen de orientacién fas-
cista, ante la ya decidida victoria de las deniocracias sobre las poténcias del
ejes las explicaciones «desenmascaradoras» suelen ser agudas, pero rara vez ple-
namente exactas. Larealidad es otra: todas las doctrmas pollncas dominan-
tes en la Espafia de 1942 (porque eran varias, aunque con fuertes denomina-
dores comunes) preconizaban cierta asociacién popular a la obra ‘de gobierno.
pero a la vez recelaban del parlamentarismo, a cuyos excesos se achacaba en
la conciencia general la tragedxa de la guerra civil, Que esta interpretacidn
sea 0 no cotrecta es otro asunto; el caso es que Ias Cortes son restablecidas,
pero montando]as ahora sobre una base organlca y rodeando su func:onam:en—
to de méximas cautelas. Co

_ El resultado de esta doble y contradictoria tendencia —desco de reinstau-
rar. alguna forma de participacién y recelo respecto del «parlaments de tipo
conocsdo»-u- se traduce en’ las muy peculiares atribuciones de la nueva Asam-
blea. El preimbulo y el articulo 1.° de la Ley creadora definen la naturaleza de
lz misma con singular nitidez, sobre todo si se leen al trasluz de los conceptos
]undlco—pohticos que visiblemente se omiten y rehuyen: las Cortes stgmﬁca—
rin un «mstrumento de colaboracién en la, funcién’ leglslatlva», perc [a supre-

- .'E K2

{4}. Por ejemplo, en la obra de M: DUV'ERGER Dro:t Ccmst:tutmnncl et !nshtutsons
politiques, Paris, 1955, pig. 385 )

r
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ma potestad de dictar normas juridicas de caricter general «continda residiendo
en el Jefe del Estado», y si bien son «el érgano superior de participacién del
pueblo espafiol en las tareas del Estado» su misién principal es la «preparacién
¥ efaboracmn» —no precisamente la aprobacién— de las leyes. Como el ak
cance de un lenguaje juridico-comstitucional sélo puede valorarse en relacién
con los inmediatos precedentes, no estati de mis contrastar estas expresiones
con las equivalentes de las dos Constituciones espaficlas inmediatamente ante-
riores a 1936: la republicana de 1931 y la mondrquica de 1876. La Consti-
tucién republicana declara que la «potestad legislativa reside en el pueblo, que
la ejerce por medio de las Cortes o Congreso de los Diputados» {art. 51), y la
Constltucmn de 1876 que «la potestad de hacer las leyes reside en las Cortes
con el Rey» {(ar. 18), correspondlendo a aquéllas «votarlass y a éste wsancio-
narlass. Claramente se ve a la luz de estos textos el. giro ‘que significa la
Ley de Cortes de 1942: frente 2 Ia residencia de Ja potestad legislativa en el
pueblo de la Consntuclon republicana y frente a la doctrinaria coparticipacién
de la Constitucién mondrquica se afirma ahora, sin ambages, la residencia de
la potestad legislativa en el Jefe del Estado, y de aqui la modestia de las atni-
buciones teconocidas- en este imbito a las Cortes: preparacién, elaboracién
(articulo 1.%), estudm {art. 17) de las leyes, y nunca aprobac:on o dehberacxon.
La terminologia alude a act1v1dades de naturaleza exclusivamente mte]ectua]
sin s1gmﬁcac1on volitiva y decisoria. ' -

-B) - Asi | permanecen las cosas hasta que la Ley Orgamca del Estado cam-
bia la naturaleza juridica de las Cortes, confiriéndoles la facultad de aprobar
las leyes, seglin la nueva redaccién del articulo 1.° Ahora bien, ocurre que, a
esta Asamblea, con atribuciones formalmente tan restringidas, se le asigna
desde el principio una competencia material muy amplia, puesto que a su
través pasa desde marzo de 1943 {fecha en que se abre la primera legislatura)
toda la acthldad legislativa ordinaria; con la tnica salvedad de la ley de 30
de marzo de 1943 sobre concesion de beneficios de libertad condicional el
Caudillo no ha hecho uso de su potestad de legislar por si mismo y sin con-
curso de Cortes, lo cual supone hoy una desuetudo de veintisiete afios de
duracién, Tal desuetudo no ha enervado, desde luego, aquella pctestad, y. la.
propia Ley Orgdnica del Estado se ha encargado de reafirmarla, pero tiene,
sin duda, una gran trascendencia constitucional, Desde la apertura de las Cor-
tes el Caudillo ha ejercido de hecho su potestad legislativa como si estuviere
ya. constrefiida al acto final de-la sancién’ {5) y solamente ha denegado :ésta

(5) Entiéndase en materia de legislacién ordinaria, En rateria constitucional el
Caudillo ha hecho uso de diversos procedimientos extraordinacios que desctibo en mi.
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una vez, en el caso de la Ley de Cogestion. Quiere ello decir que el uso ya
afianzado. es conforme al de las restantes Monarquias europeas. E! Jefe del
Estado sanciona tan sélo los textos legales previamente examinados en el
Pleno de las Corte (desde 1967 ya puede decirse «aprobados») y la sancién
ha quedado reducida a una posibilidad puramente teérica,

RESERVA DE LEY

Aunque la Ley de Cortes no cerrara el portillo de la legislacién por pre-
rrogativa, su intencién fue crear un drgano de permanente colaboracién en
la funcién legislativa del fefe del Estado y la prictica se ha encargado de
mostrarlo, con la salvedad del Decreto-ley que se considerard mds adelante.
Era necesario, por ello, fijar desde el principio el dmbito reservado a las Cor-
tes, es decir, desglosar aquella categoria general de «Ley» establecida en 1938;
en ta] fecha, segilin explicamos, el dmbito de la Ley queda dibujado positiva-
mente, y via remotionis, tan s6lo el dmbito del Decreto. Pero al instaurarse la
nueva Asamblea esta distincidn resulta insuficiente, y de ahi la oportunidad
del articulo 10 de la Ley de Cortes, en el que se desglosa y precisa. Este ar-
ticulo no es sino una relacién de doce materias cerrada con una ultima cldu-
sula general y ampliatoria; la relacidén de materias cubre los mds importantes
aspectos de la vida econdmica y juridico-politica, desde los presupuestos a los
planes nacionales de ensefianza, y la cliusula ampliatoria abre la posibilidad
de que el Gobietno decida dar rango de Ley a otras normas incidentes sobre
materias no incluidas en aquella lista. Aqui se plantea una final distincién
{articulo 12) entre Leyes de las que conoceri el Pleno y Leyes de las que cono-
cerin solamente las Comisiones, distincidn comparable a la que recoge el
articulo 72 de la Constitucién italiana, Las Comisiones, en todo caso, conoce-
rin de leyes no incluidas en la lista del articulo 10, esto es, de disposiciones
que deban revestir tal forma legal por mandato de alguna Ley posterior a la
de Cortes o por dictamen de la Comisién de competencia legislativa de las
‘Cortes. Pero, contrariamente a lo ocurrido en Italia, estas Comisiones in sede
legislativn no han prosperado en Espafia.

La relacién de materias del articulo 10 ha sido ampliada en otras cuatro

libro, La Constitucién espafiola, Madrid, 1969, pigs. 6 a 22. Ahora bien, con la pro-
mulgacién de la Ley Orgénica del Estado y de [a Ley 62/1960, de 2z de julio, la Cons-
titucién espafiola ya estd conclusa; y como desde 1947 es una Constitucién rigida, sélo
modificable mediante referéndum, ha de considerirsela ya sustraida enteramente a la
prerrogativa del Jefe del Estade. Del poder constituyente de éste puede decirse que es
hoy una potestas usus exhausi.
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por el Fuero de los Espafioles, tres afios después de la Ley de Cortes; las pe-
nas (art, 19), las prestaciones personales {art. 8.}, el establecimiento de tribu-
tos (art. 9.°) y el ejercicio de los derechos reconocidos en el Fuero (art. 34) han
de ser objeto precisamente de norma de rango legal (6); quizi algunas de
estas materias pudieran considerarse ya incluidas en los términos generales
del articulo 10 de la Ley de Cortes, pero en cualquier caso el Fuero de los
Espafioles ha venido a especificarlas con mayor clandad.

Queda asi dibujada, ya desde 1942, una "reserva de Ley” comparable a la
que en 1958 iba a establecer el articulo 34 de la Constitucidn francesa, es de-
cir, una enumeracién limitativa de materias fuera de la cual no pueden le-
gislar las Cortes, El criterio establecido es profundamente renovador con
respecto a los precedentes de! constitucionalismo , espafiol, influide en este
punto por la doctrina vigente en Francia desde la Revolucidn hasta 1958. Ya
la Constitucién de 1812, bajo tal influencia, habia convertido al Rey en
mero «poder ejecutivo» y reducido el Reglamento a una estricta funcién de
ejecucién de la ley, sin reconocerle ningiin caricter auténomo ni origina-
rio {7}, v en la misma linea estan todas las Constrtuciones y proyectos cons-
titucionales siguientes, con la sola excepeaidn del de Brave Murillo de 1852
v del elaborado por la Asamblea Nacional consultiva, bajo fa dictadura de
Primo de Rivera en 1929. Este ultimo ha sido quizi el inspirador del sis-
tema hoy vigente:; con rotunda claridad se basaba en un concepto ma-
terial y himitativo de la Ley {art. 62} y en la atribucién al Rey de la «im-
plantacién de normas obligatorias sobte materias no reservadas por la Cons-
tituciér a la exclusiva competencia legtslativay (art. 70, 5). Pero aiin se mue-
ve este proyecto dentro de la terminologia de los ttes podetes y configura
al- Rey como «poder ejecutivor. En cambio, las Leyes Fundamentales vigen-
tees implantan una- Monarquia [imitada, asentada en los principios de. la
«unidad de poder y coordinacién de funciones» (art. 2.° de la L. O. E.). Cier-
to que fa explicitacion formal de tales principios no se hace hasta 1967, pero
estin claramente presupuestos en la evolucidn constituctonal anterior,

E! sentido tltimo de esta evolucién no parece haber sido otro sino la
formacién de una Monarquia limitada a partir de la inicial concentracién
de poderes en el Caudiilo, esto es, la preparacicn de un esquema objetivo
de Jefatura de) Estado, dentro del cual pueda.dalojarse en su dia el Rey. En el

() Mo me parece deba dudarse de que la palabra «leys es empleada por el Fuero
de los Espafioles en un sentide especifico, ¥ no en el sentido general de «norma juri-
dica»; el contexto particular, en cada caso, y desde fuego el articulo 34, aclaran Ia
cuestién, ’

{7} Véase el citado trabajo de GALLEGO ANABITARTE, pdg. gb.
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camino de -esta “progresiva- autolimitacién pudo. -haberse utilizado la técnica
de ‘1a- separacién - de poderes mds o' ménos. atenpada o rebajada mediante un:
sistemna’ de «ftenos -y ‘contrapesosr; sit -embargo, esta- solucién se rehuye
como-contraria a la ‘Monarquia tradicional, tal ‘como la definia, por ejemplo,
¢l filésofo “Jaime -Balmes” en’ el siglo pasado, asentada en el principio .de la
winidad- del Poder» (8). Es curioso -cédmo estos recuerdos tradicionales —la
condicidén precisamente «tradicional» de la Monarquia es precepto consti-
tucional intangible desde 1958, fecha de la aprobacidn de la ley dé Princi-
pios ‘del Movimiento Nacional-— ‘han venido a engranar ‘con necesidades ac-
tuahstmas

'AMPLIACIONES Y RUPTURAS DE LA RESERVA DE LEY

La :reserva de Ley acotada por el articule 1o de la Ley de Cortes puede
ser ampliada_con cardcter general por decisién de Ley posterior, como vimos
hizo el Fuero de los Espafioles, y con caracter singular si asi lo decidiere
la Comisién de competencia legislativa de las Cortes. El procedimiento lo
establece el articulo 12, bien que en referencia estricta a las «Leyes de Co-
misién» y no a las «leyes de Pleno»: dictamen de la Comisién de compe-
tencia legislativa, requerida a tal efecto por el Gobierne o por la Comisién
Permanente de las Cortes. Quiere ello decir que las propias Cortes pueden
ensanchar en alglin caso concreto su propic #mbito si las dos Comisiones
estuvieren concordes: la Comisién Permanente, iniciadora del procedimien.
to, y la Comisién de competencia legislativa, que dictamina con caricter vincu-
lante, Pero tal posibilidad de ampliacién no ha sido hasta el momento actuali-
zada, Mis importancia practica han tenido dos de las tres posibilidades contra-
rias, significadas por el Decreto-Ley y la legislacién delegada, En el Decreto-Ley
es el Gobierno quien invade la reserva de Ley, proponiendo al Jefe del Estado
la sancidn de normas incidentes sobré las materias acotadas en los articu-
los 10 y 12 de la Ley de Cortes, y en la legislacién delegada son las Cortes
las que autorizan al Gobierno para entrar en el campo a ellas reservado. En
fin, una tercera posibilidad, afin no actuada, es la que introduce el articu-
lo 10, d} de la Ley Orgdnica de! Estado, cliusula de emergencia que auto-
tiza al Jefe del Estado, asistido por el Consejo del Reino, para adoptar «me-
didas excepcionales» en una serie de supuestos sustancialmente reductibles

(8) Véase su articulo «El Rey reina y no gob:erna», en la edlcmn de O.‘Jms Com-
pletas de Ia B. A, C., tomo VI, pdgs. s11.a 524. - . .
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a-sityaciones de revolucién y de guerra., Exammemos con alguna detenc:on
lqs tres posibilidades fesefiadas. '

K2
PERELY ’

A) El Decreto-Ley, recibido en Espafia del Derecho francés en los dias
de la revolucién de 1868, habia sido objeto antes de 1936 de una primera
regulacién’ generzl- en ¢l Real ‘decreto./de: 15 ‘dé septiembre de 1923, y de
otra segunda én el drticule Bo de la Constitucién de” 19313 la primera de
estas disposiciongs consagra al Decreto con «fuetza de ley» comé modo or-
dinario de productién del Derecho durante la dictadura del general Primo
de Rivera, y la segunda cémb ordenanza provisional y de ‘urgencia dictada
cuando no estuviere reunido el Congreso, pero con la aprobacién de su Dipu-
taciénn Permanente y sujeta a pos:ble invalidacién en cuanto el Congreso
se refinal: :

2. La tercera regulacién es la hoy v1gente, sustancxalmente ‘recogida -en el
arttculo 13.de la Ley de Cortes; y es la iinica. en la que aparece la expresién
«Decreto-Ley». Se trata de una ordenanza justificada por razones de urgen-
cia o de guerra {li Ley Oiginica dél Estado eliminaria en 1967 el segundo
de estos dos supuestos) que ‘el Gobierno puede proponer al Jefe del Estado
para regular materias. normalimente reservadas.a las Cortes. La primitiva re-
daccién de la Ley de Cortes {1942) disponia-1d inmiediata ‘notificacién’ a éstas
y.subsiguiente conversién en ley, pero tal conversién fue suprimida’ en~1946;
asi que se puede advertir aqui una- inicial’ generosidad, después rectificada,
-comd. en ‘el caso de las relaciones entré el Jefe del Estado y'el 'Gobierno. La
Ley Orginica del Estado no restaura la conversién en Ley,-pero ototga ran-
go constitucional a cierta intervencién de las Cortes introducida’ dos listros
.dntes pot la”Ley de Régimen juridico de la Administracién del’ Estado:' la
audienciz dé la Comisidri de competencia legislativa, que dictamina, sin
fuerza vinculante, acerca de la existencia de la situacidn de urgencia, antes
de la promulgacién, Acto continuo de ésta se da cuenta del Decreto-Ley a
las Cortes, v aqui concluye todo, con la tdnica salvedad de que si la Comi-
sién de competencia legislativa advirtiere materia de contrafuero (vieja ex-
-presiéni con la que se define en’ Derecho - espafiol todo -vicio de inconstitu-
cionalidad) podri llamar sobre ello la atencién de la Comisién Permanente,
que estard habilitada para promover el oportuno ‘recurso ante ¢l Consejo
del Reino. :

: Comose Ve, el Decreto-Ley ‘ofrece al Gobierno. posibilidades normativas
muy” amplias, frente a las cualés &l finico sistema de® conitrol que uenen las
Cortes es el recurso de lnCOI"IStltUCIOIlalldad 5Podna Hegar a prosperar un
‘recurso de. 1nconst1tu¢:1onahdad apoyado ‘no .ya en razones de fondo, sing -en
la simple inexistencia de la situacién de utrgencia: ]ustlﬁcatwa del. Decreto-
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Ley? La muy reciente implantacién de diche recurso, aun falto de jurispru-
dencia que interprete su sentido y alcance, no permite afirmarlo ni negar-
lo; cabe esperar, con todo, que por esta via llegue el Decreto-ley a quedar
sujeto a fiscalizacidn. ‘

B) Totalmente diferenciada del Decreto-Ley esti hoy la medida excep-
cional, figura normativa introducida por la Ley Orginica del Estado. Asi
como aquél es una ordenanza de urgencia, ésta es una ordenanza de nece
sidad, factible, como antes ya sefialamos, en supuestos de revolucién o de
guerra, ¥ reducida, como su mismo nombre indica, a una vigencia tempo-
ral, esto es, nunca destinada a integrarse permanentemente en el ordena-
miento. A diferencia del Decreto-Ley, aqui es el Jefe del Estado asistido por
el Consejo del Reino, y no por el Gobierno, quien toma la iniciativa, y las
Cortes no emiten dictamen ni tienen ninguna otra intervencidn; tan sélo
una vez adoptada la medida se les dari cuenta documentada de la misma.

C) En fin, existe también la posibilidad de la delegacion legislativa,
que en Espafia, como en Francia y en otros paises, se introdujo sin precepto
constitucional que expresamente Ia permitiera. Hoy la consagra el articulo si
de la Ley Orginica del Estado: «El Gobierno podri someter a sancién del
Jefe del Estado disposiciones en fuerza de Ley con arreglo a las autoriza-
ciones expresas de las Cortes.n El precepto es ciertamente escueto; no pone
plazo de caducidad al acto de autorizacién y no precisa si ésta ha de ser
en blanco o con sefialamiento de clertas «bases», que luego se encargaria
de desarrollar el Gobierno {9). Lo que si esti claro, desde luego, es que no
cabe una delegacién general y que el beneficiario de la autorizacién puede
ser s6lo v exclusivamente ¢l Gobierno, y no un determinado Ministro.

LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Fuera de la reserva de ley se extiende la potestad reglamentaria, que
no debe reducirse a mera aplicacién de las leyes (1o). La naturaleza de la
misma hay que determinarla a la luz de la forma actual de gobiernc de

- {g} Las «Leyes de Basess, aprobadas por las Cortes y articuladas después por
.2l Gobierno, tienen una antigua y prestigiosa tradicién en Derecho espafiol, y vienen
usindose interrumpidamente desde el siglo XX hasta la actualidad.

(10) En contra, bien que incdentalmente, mi libre La Constitucién espatiols, Ma-
drid, 1960, pig. 72. La lectura del trabajo de GALLEGO ANABITARTE antes citado me ha
‘inducide a cambiar de opinién,
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Espafia, que es una Monarquia limitada o constitucional pura, en la que
se parte de una presuncién de competencia general a favor del Jefe del Es-
tado; él ejerce el poder supremo politico y administrativo y personifica la
soberania nacional. El poder real es un prius, definido en férmulas mixi-
‘mamente generales, y las atribucicnes limitativas de los restantes érganos
son en cada caso un posterius declirado positiva y taxativamente. Claro
que estas limitaciones e intervenciones tienen decisivas consecuencias pric-
ticas, pues la voluntad del Jefe del Estado debe concurir con otras volunta-
des para que sus disposiciones resulten vilidas. Estd, en primer lugar, la li-
mitacién formal del refrendo, que, al contrario de lo que ocurre en la Cons-
titucién francesa y en la Ley Fundamental de Bonn, no se dispensa en nin-
gin caso, y estin también las limitaciones sustantivas dimanantes de! res-
pete al principic de la legalidad, aprobacidn de las leyes por las Cortes pre-
via a la sancidén, nombramiento del presidente del Gobierno dentro de la
terna preparada por el Consejo del Reino, etc.

Como consecuéncia de estos puntos de partida constitucionales el ejerci-
cio de la potestad reglamentaria no es objeto de expresa atribucién al Jefe
del Estado hasta que en 1967 se definen sus competencias; sencillamente
va englobada con la potestad normativa, sin mds especificacién, que le co-
rresponde en virtud de la inicial asuncién de «todos los podetes» en 1936
'y del mas expreso otorgamiento de la «suprema potestad de dictar normas
juridicas de caricter general» en 1938. Sobre este prius, los posteris van
apareciendo sucesivamente: reconocimiento expreso de «potestad reglamen-
taria» a los ministros, que la ejercerdn en forma de érdenes (1938), delibe-
racién del Gobierno para el ejercicio de la potestad normativa del Jefe del
Estado (1938), omitible por razones de urgencia (1939); establecimiento de
1a ya antes examinada reserva de ley a favor de las Cortes {1942), gue va a
enervar, en la prictica, la tedricamente posible legislacidn de prerrogativa.
Los ministros en el nivel inferior y las Cortes en el superior (éstas mds ro-
tundamente cuando pasan en 1967 a «aprobars las leyes) son, pues, here-
deros de una parte del poder normativo del Jefe del Estado; sus respectivas
atribuciones se excavan en aquel inicial bloque indiviso, El Consejo de Mi-
nistros, en cambio, no se beneficia sure propio ‘de’ ninguna potestad norma-
tiva hasta 1967, y ni antes ni después de esa fecha la'va a tener el Presi-
dente del Gobierno, ' '

En fin, la Ley Organica del Estado va a poner punto final con una clara
atribucidn de potestad reglamentaria al Consejo de Ministros; este érgano
asegura la «aplicacidn de las leyes» y «ejerce la potestad reglamentarian {ar-
ticulo 13, 1I}; expresiones que cubren c¢laramente todos los supuestos de
reglamentacién ejecutiva o independiente. Cierto que esta atribucién no
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dmplica un desplazamiento de la potestad normativa desde el Jefe del Estado
al_Consejo de ‘Ministros, puesto que uno y otro estin en relacién’ de cabem

A cuerpo, y el mismo articulo se cuida de precisar que «el Jefe del Estado
dmge la gobernacién del Reino por. medio del ‘Consejo de Ministros»_ {ar-
iculo 13, I} Perc, con 'todo, es grandemente significativo el que la potestad
areglamentaria haya de ser ejercida por «el Rey en su Consejo» para emplear
la férmula espafiola eqiivalente a la inglesa «the Queen in Concil». Cuan-
do en-el articulo 6, 1 la Ley-Orginici de] Estado edumera, en general, las
-competencias del Jefe del Estado no se hacen sino alusiones implicitas o if-
.suficientes a_la potestad reglamentaria; la sede y el ejercicio de tal potestad
.corresponde, Idesd,e, luego, al Jefe del Estido, jpero en tanto actiia rodeido.y
-asistido del Presidente del Gobierno y demds miembros del mismo (art. 13).

CONCLUSIONES

Hoy, cuando salvo raras excepciones africanas y asidticas todas las :Mo-
marquias son parlamentarias, resultard quizd chocante para muchos compa-
watistas la implantacién- de una Monarquia constitucional pura, forma que
ya Otto Hintze, en 1911, consideraba como una exclusividad de -Alema-
mnia {11). Sin embargo el que Espafia haya desembocado en ella no deja de
tener su logica, habida cuenta de que el término inicial de la evolucién: fue
aun régimen de total concentracidn del poder; se trata de una etapa mis en
una via de desarrollo constitucional prudentemente preccupada por no que-
aatlds, Por otra parte, dada la situacién vacilante en que hoy dia se - en-
«cltentran 10s parlamentarismos latinos. hubiera sido arriesgado prefligurar ‘ima-
ginativamente cualquier estructura constitucional de tipo parlamentario. Vale
‘mis proceder por el método de wensayo y errors, y esperar a que [a reali-
dad misma aconseje el camino a seguir, y tanto mdis cuanto que el «primer-
ministerialismo» inglés actual, la democracia alemana de canciller y el «prin-
<cipadon del Presidente de la V Repiiblica francesa muy poco recuerdan ya
al parlamentarismo de hace veinte afios, La posibilidad de que en Espafia
se produzca el dia de mafiana un trasvase de poder, al modo inglés, desde el
Rey al Presidente del Gobierno quedaria quizd malograda si desde ahora
se arantonara al poder regio dentro de unas facultades demasiado estrictas. .

Podriamos, ciertamente, explayar estas conclusiones en referencia a di-
~versos problemas constitucionales, pero aqui nos hemos querido cefiir ex-
clusivamente al de las potestades normativas de los diferentes érganos.

RopRIGO FERNANDEZ CARVAJAL

- (1) Vid. Staat und Verfassung, ed. Gottingen, 1962, pdg. 1359
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" RESUME

L'article précédent n'est qu'un rapport rédacté pour un Congrés interna-
tional, ce qui explique som caractére délibérément synoptique; il s'agit seule-
-ment d'y tracer la ligne évolutive qui 'va du Décret du 29 septembre 1936,
par lequel Franco assume “tous les pouvoirs du nouvel Etat”, jusqu'a la Lo
Organique -de VEtat du 10 janwvier 1967, qui marque la conclusion de’ Pen.
-semble ‘des Lois Fondamentales de I'Espagne. Il est bien connu ‘gue notre
-constitubion politique n'est pas codifide, mais guau contraire elle est dis-
‘persée dans différentes lois; 1l en est de méme dans Vactuelle constitution de
da Suéde ansi qu'en France sous la Troisitme République.

" Méme pendant la guerre civile, 1936-1939, se sont établis trois - principes
de base:- la distinchion entre lg Présidence du Gouvernement et la Direclion
Supérieure de UEtat, 'institution d'un ”Gouvernement” et la.conception fina-
liste de la loi. Sur -ces bases viennent se greffer, a partir de 1942, les "Cortes”
(les Chambres); & celles-ci correspond la "préparation et Vélaboration des lois”,
€t & partir de 1967 leur correspond également I'«approbation des loisn. La
“sanction”, comme il est traditionnel dans les Monarchies, continue & Efre
conférée aw Chef de I'Etat, mais la dénégation de celle-ci présente de nom-
breuses difficultés dues av fait que la dévolution de la lm au mveau des
*Cortes” dott compter sur Paccord du Conseil du Royaume. ‘

L’aiticle 10 de'la toi deés "Cortes” configure les limites des "réserves de
de Lot™, qui peut étre élargie dans certains cas déterminés et dans d'autres res-
treinte. L'étude se limite & Vexamen des trois possibilités de restriction (Dé-
<ret-loi, ‘mesure exceptionnelle et délégation législative) pour se centrer en-
suite sur l'autorité réglementaire. La fixation 'de la nature de cetie “derniére
doit prendre son origine dans la forma irés particulibre de gouvernement en
Espaghe, qui est une Monarchie limitée ou constitufionnelle pure. Il est éui-
dent que cette forme de gouvernement paraiiva tout & fait archaique & beau-
coup de constitutionnalistes étrangers, mais son implantation en Espagne peut
s'expliquer en fonction de deux raisons convergentes: a) Du terminus a quo,
duguel surgit Vévolution institutionnelle, en 1936, nait I'établissement d'un
systéme de concentration de pouvoirs et Vimplantation d'une "Monarchie li-
mitée” appardit ainsi comme une étape logique & l'intérieur d'un processus
d'ouverture et de libéralisation progressive et graduelle. b) Le terminus ad
quem est actuellement difficle de fixer & Pavance, mais de toute fagonm un
parlementarisme de type traditionnel ne semble ni prévisible ni désirable, sinon
plutét un "premierministérialisme” de type anglais. Or, une telle possibilité
future se verrait compromise si & partir de maintenant les pouvoirs royaux
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étatent inclus dans un mécanisme parlementaire que les restreindrait de facon
excessive, étant donné que le fatur Président du Gouvernement sera Pusu-
fructuaire effectif d’une grande part des pouvoirs du Roi.

SUMMARY

The above article is a paper writien for an International Comgrvess which
explains its deltberately synoptic manner of expression. It just outhines the
evolutive line from the Decree of September 20th, 1936 by which Franco
assumed "all powers of the new State”, up unhl the Orgamic State Law of
the 1oth January, 1967, which one can say completes the Fundamental Laws
of Spasn. OCur political constitution s not codified but is dispersed under
various laws, the same as with teday's constitubion in Sweden and that of
France under the III Republic. '

During the 1936-1939 Civil War, three basic primciples were established:
the difference between the offices of the President of State and of the Head
of State, the institution of ¢ "Government” and the finalist concéption of law.
The "Cortes” were established on these bases in 1942; the "preparation and
drawing wp of the lows” were carvied out accordingly, and from 1967 on-
wards the "approval” of same corresponds to these same principles. The
power to sanction’’, as is traditional with Monarchies, corresponds to the
Head of State, but refusal of same is greatly difficulted since the restitution
of the law to the Cortes has to rely on the consensus of the Counal of King-
dom (Consejo del Reino).

Art. 10 of the Cortes Law outlines the limits of “the reserve of the law”
which in determined cases can be enlarged upon and in others invaded upon.
The article then studies the three possibilities of invasion (Recree law, excep-
tional measure and legislative delegation) and then writes about reglamen-
tary power. The fization of the nature of the latter must come from the spe-
cial form of government in Spain, namely a pure limited or constitutional
Monarchy. Understandingly enough this form of government will appear to
many foreign constitutionalists as pure archasm, but the reason for its exis-
ting in Spain can bé explained for two convergent reasons: a) The terminus
a quo where the institutional evolution began, in 1936, is the establishment
of a system for the concentration of powers, and the imposing of a “limited
Monarchy” thus appears as a logical step within a process of progressive and
gradudl libéralization. b) The terminus ad quem is difficult to predeterniine
these days, but in any case it doesn't seem likely or desirable that a tradi-
tional type of parliamentarism will return, but smove likely that there will
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be an English type of Prime minister” form of government. However, such
4 future possibility would be committed of from now on the royal powers
were included unthin a parliamentary mechanism that excessively restncted
them, since the future President of the Government would merely be the usu-
Jructuary of a great part of the King's powers.
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