LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL GOBIERNO

Carlos de Solis y Montes
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1. INTRODUCCION

Conforme al articulo 97 de la Constitucién-. «El Gobierno dirige la
politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa
del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de
acuerdo con la Constitucion y las Leyes».

Con carécter previo al andlisis juridico de la atribucién constitucional
de la potestad reglamentaria al Gobierno, y a tenor del nuevo desarrollo
legal sobre 1a materia, debieran fijarse los conceptos de «Gobiemo» y
«potestad reglamentaria», de forma tal que puedan determinarse los 1imi-
tes subjetivos y objetivos en el ejercicio de dicha atribucién constitucio-
nal. Cuestion conceptual que, como se tratard de exponer a lo largo de las
siguientes reflexiones, comenzé a suscitar cierto grado de controversia
entre la doctrina cientifica, a raiz de la promulgacién de la Constitucidn
Espafiola de 1978 (si bien hay que reconocer que en grado minimo, al
menos hasta la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. y por las afirmaciones
que en su exposicion de motivos se formulaban, como se indicard).

2. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL GOBIERNQ. SU DESA-
RROLLO LEGAL

En cuanto a lo que la Constitucién denomina «Gobierno» debe esta-
blecerse, en primer lugar, que ¢l concepto ha experimentado un profundo
cambio en referencia a la concepeién juridica dimanante del Régimen
politico anterior. Ya, de entrada, la ribrica del Titulo IV de la Constitucidén
habla- «Del Gobierno y de la Administracién» (1), con lo que parece

(1) Concepcién recogida, y seguida por gran parte de la doctrina administrativista,
por EDUARDO Garcfa pE EnTERRIA y T. RAMON FERNANDEZ en su «Curse de Derecho
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apuntar a dos instituciones del Estado que se diferencian y que, sin embar-
go, estdn intimamente relacionadas entre si. Con ello, se comenzé a revi-
sar 1a concepeidn piramidal integrada de }a Administracion, propia de un
Estado unitario fuertemente centralizado, en cuya ciispide y como parte
integrante de la misma se situaba, no sélo ya al Gobierno de la Nacién,
sino también al Jefe del Estado. Visidn ésta que cristalizaba en la Ley de
Régimen Jurfdico de 12 Administracién del Estado, de 26 de julio de 1957,
cuyo Titulo Primero se denominaba: «De la personalidad juridica y érga-
nos de la Administracion del Estado», recogiendo en su articulo 1.° la con-
cepcibn piramidal sefialada: «La Administracién del Estado constituida
por érganos jerdrquicamente ordenados...», y situando, su articulo 2.°, en
la ciispide de la misma al Jefe del Estado y al Gobierno: «Los drganos
superiores de la Administracion del Estado son: el Jefe del Estado, el
Consejo de Ministros, las Comisiones Delegadas, el Presidente del
Gobierno y los Ministros», Asimismo, el Titulo II de dicha Ley, denomi-
nado «De la competencia de los drganos de la Administracion Central»,
regulaba, como parte integrante de aquella, en su Capitulo Primero, las
competencias: «Del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delegadas
del Gobierno», en su Capitulo 11, las «Del Presidente del Gobierno y de
los Ministros», y en su Capitulo 111, las «De los Subsecretarios, Directores
Generales y Secretarios Generales Técnicosw.

El articulado del Titulo IV de la Constitucidn, si bien no estd formal-
mente dividido en Capitulos, (lo que refuerza la conexién entre ambos
entes que su titulacién diferencia), puede separarse, a los efectos distinti-

Administrativo» Vol 1, 4. ed, reimpresa, 1987, Madrid. Ed. Civitas, pigs.192 y ss. Asf, ad
¢X., y desde la perspectiva del desarrollo legal preconstitucional vigente que se segufa
manteniendo de los arts, 98.2 y 103.2 de 1a Constitucién, GUAITA MARTORELL {«Las Otras
Administraciones del Estado» Vol.I, en Gobierno y Administracién en la Constitucidn,
1988, Madrid. Ed. IEF, p4g.864), expone que el Gobierno y 1a Administracion; «son menos
separables que distintos, y aiin debe afiadirse que no siempre son diferentes, pues 5 bien
es verdad que el Gobierno... estd fuera de y sobre la Administracidn, a la cabeza de ésta,
fambién lo es que forma parte verdadera de la propia Administracidn que dirige, que
constituye su cabeza», MaRTINEZ LOPEZ MURIZ («Reserva y autorreseva legales en mate-
ria de organizacidn de la Administracion del Estado», RAP n.° 92,1980, p4g.191), indica
que ¢l ejercicio por el Gobierno de funciones politicas o legislativas, no altera su natura-
leza de cabeza de la Administraci6n. Por contra, ofros autores, siguiendo una coriente
doctrina sobre la materia minoritaria hasta la fecha, han cuestionado la concepcién vertis
cal ¢ integral de la Administracién, o han resaltado la distin¢ién entre los conceptos de
Gobierno y Administracién; ad ex., DE LA MORENA («El Gobiemo en la Constitucidn: sus
claves conceptuales» Vol ll, en Gobierno y Administracidn en la Constituci6n, pag. 1231),
afirma que: «El Gobierno no es ia Administracidn, pues nadie puede ser dirigente y diri-
gido porsi mismo»,
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vos apuntados, en dos partes- 1la primera, que abarcarfa los articulos 97 a
102, se centra en la regulacién del Gobierno como érgano constitucional
que ejerce sus funciones «de acuerdo con la Constitucion y las leyes» (art.
97), en su composicién y estatuto bdsicos, formacién, nombramiento y
responsabilidad criminal, y la segunda, que irfa de los articulos 103 ai
107, trata de la Administracién como organizacidn servicial que actia-.
«con pleno sometimiento a la Ley y al Derecho» (art, 103) (2), y cuyos
Srganos, dentro de la Administracién del Estado, son creados, regidos y
coordinados de acuerdo con la ley.

Sin embargo, y a pesar de la separacion sefialada, la Constitucién no
fija taxativamente cudl es la composicién del Gobierno (si bien establece
expresamente los miembros que han de formar parte siempre del mismo),
ni gqué drganos integran la Administracién del Estado, sino que en ambos
casos se remite a la ley dejando, por lo tanto, apuntada la diferencia pero
sin determinarla, con lo que el marco juridico distintivo deber4 ser defini-
do por el legislador. Sélo asf, a mi juicio, pudo seguir vigente, hasta fechas
recientes, la estructura organizativa preconstitucional de la
Administracién, con la salvedad de 1a figura del Jefe del Estado que, con-
forme al articulo 56 de la Constitucion, es inviolable e irresponsable, pero
sin que siquiera formalmente, se procediera a la modificacién del articulo
2 de la Ley de 1957 (3).

Después de la aprobacidn del texto constitucional, el primer paso
legislativo que timidamente se dio para la diferenciacion del Gobierno y
de la Administracion del Estado fue la Ley 10/1983, de 16 agosto, de
Organizacién de la Administracién Central del Estado, al organizar en el

(2} La diferenciacitn entre las limitaciones normativas de los campos de actuacion
respectivos del Gobierno y de ta Administracién tiene también su importancia, ya que el
primero, af configurarse como un drgano constitucional con una serie de funciones esta-
blecidas por dicha Norma, debe sujetarse en el ejercicio de las mismas a los l{imites mar-
cados por la propia Constitucién, y al mismo tiempo, al ser ¢l érgano detentador de la
potestad reglamentaria, y por lo tanto conformador del Ordenamiento juridico, tiene su
limite de actuacién en la ley, pero no en el reglamento, al que puede modificar o derogar.
Por el contrario, la Administracidn, que no tene funciones especificas constitucionalmen-
te atribuidas, debe actuar dentro de los limites que le sefiale no s6lo la ley, sino también el
reglamento,

{3) No obstante, este articulo debe entenderse parcialinente derogado, en cuanto a la
Jefatura del Estado, en virtud de 1a disposicién derogatoria de la Constitucion. En este sen-
tido, vid. Luis L6rez GUERRA vy otros. «Derecho Constitucional» Vol ll, 21 ed, Valencia,
1994. Ed. Tirant lo blanch. pdg. 140. Igualmente, vid. Fernando GARRIDO FaLLa y José M*®
FERNANDEZ PASTRANA. «Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones
Piiblicas {un estudio de la Ley 30/1992)». Madrid, 1993, Ed.
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apartado 2 de su articulo 1 dicha Administracién Central a partir de los
Departamentos Ministeriales, cuyos érganos superiores son, cenforme al
artfculo 8, los Ministros, los Secretarios de Estado (figura introducida por
el Real Decreto 1558/1977, de 4 de julio), los Subsecretarios y los
Secretarios Generales con rango de Subsecretario. No obstante, en el apar-
tado 1 del articulo 1 se atribuye al Gobierno la direccién de la
Administracién civil y militar del Estado, y de los articulos 2 a 7 se regu-
lan las competencias del Presidente del Gobierno, Vicepresidente,
Consejo de Ministros, Comisiones Delegadas del Gobierno y Comisidn
General de Subsecretarios, sin que por otra parte se derogue expresamen-
te o se modifique la Ley de 1957, con lo cual, si bien quedaba legalmen-
te apuntada la diferencia que la Constitucién parecia establecer entre
ambas entidades, continuaba siendo vilida la concepcidn doctrinal que
situaba en la ciispide de la Administracién al Gobierno de la Nacidn.

Con posterioridad, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (cuyo articulo 2 delimita el concepto de
«Administraciones Piiblicas», configurando su actual diversidad e intro-
duciendo legalmente por vez primera ef término «Administracion General
del Estado» establece en su articulo 3.3 que: «Bajo lfa direccidn del
Goblerno de la Nacidn... la actuacion de la Administracion Piiblica... se
desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto
del ordenamiento juridico», pero sin determinar qué érganos integran el
«Gobierno de la Nacidn», ni cudles la «Administracion General del
£stado» (en razdn de que dicha distincidn no constituye su objeto de regu-
lacién), ni derogar el marco organizativo establecido por la legislacidn
anterior (4).

Finalmente, y tras varios intentos fallidos, se han aprobado dos leyes,
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la

(4) Ahora bien, y como pone de manifiesto Fernando GaRrRIDO FaLLa, op. cit. ut
supra, pags. 30 y ss., al analizar el posible renacimiento del acto de gobierno, la
Exposicién de Motivos de Ja Ley 30/1992 establece que: «La Consritucion... en su Thulo
IV, configura al Gobiemo de la Nacidn como un érgano eminentemente politico gue diri-
ge la Administracion y ejerce la potestad reglamentaria», y que: «El articulo 97 de la
Constitucion arrumba definitivamente esta concepcion (1a del Régimen anterior que redu-
cia al Gobierno al 6rgano superior en el que culmina la Administracién del Estado), y recu-
pera para el Gobiemo el ambito politico de la_funcidn de gobemar. Se perfilan asi con
nitidez, los rasgos propios que definen al Gobiemo y a la Administracién como institucio-
nes piblicas constitucionaimente diferenciadas y los que establecen la subordinacion de
la Administracion a la accion politica de direccion del Gobiernos.
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Administracién General del Estado, y la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre, del Gobierno. En dichos textos legales, que derogan expresamente las
leyes de 1957 y de 1983 sobre la materia, se culmina la diferenciacién
apuntada en ¢l Titulo IV de la Constitucién, asi como la concepeién ins-
trumental de la Administracién Piblica, que queda configurada como una
organizacidn del Estado puesta al servicio de Jos intereses generales, jerar-
quizada en drganos y unidades administrativas y subordinada al Gobierno,
que es el drgano constitucional que 1a dirige,

El Gobierno, que conforme al articulo 2 de 1a Ley 50/1997 se compo-
ne del Presidente, Vicepresidentes y Ministros, y que acta sus competen-
cias, bien a través de los érganos unipersonales que lo integran, o bien
como drgano colegiado articulado en el Consejo de Ministros y en las
Comisiones Delegadas del Gobierno, ademds de la direccion de la
Administracién civil y militar del Estado y del gjercicio de la potestad
reglamentaria (actuaciones que, ordinariamente, quedardn bajo el control
jurisdiccional), dirige la politica interior y exterior y la defensa del Estado
{en cuyo desarrollo estard sujeto, normalmente, al control politico de las
Cortes Generales), y ejerce la funcion ejecutiva y la potestad legislativa
delegada y extraordinaria (funciones éstas ltimas en las que se sujeta al
control inmediato de las Cortes y el Congreso, respectivamente, y al con-
trol mediato del Tribunal Constitucional).

Asimismo, el Gobierno cuenta para el cumplimiento de sus funciones
con una serie de drganos de colaboracién y apoyo, unos de caracter admi-
nistrativo, como los Secretarios de Estado y la Comisién General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios (si bien esta dltima no se define
legalmente comeo tal drgano administrativo colegiado), y otros de cardcter
politico y técnico, como el Secretariado del Gobiemo y los Gabinetes de
los distintos Grganos unipersonales del Gobierno y de los Secretarios de
Estado.

Por su parte, la Administracion General del Estado (denominacién
introducida por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, como ya se ha
expuesto, y que s mds concreta y acertada que la de «Administracion
Central del Estado», utilizada por la Ley 10/1983, o la de
«Administracién del Estado» utilizada por Ia Ley de 1957 (5) , que con-
forme al Titulo 11 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, se divide en érganos

(5)vid Ramén PARADA. «Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, estudio, comentarios y texto de la Ley 3071992, de
26 de noviembre». Madrid, 1993. Ed. «Marcial Pons», pigs. 22 y ss.
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centrales y en érganos territoriales, se estructura, en cuanto a los prime-
ros, en Ministerios, cada uno de los cuales comprende, a su vez, uno o
varios sectores funcionalmente homogéneos de la actividad administrati-
va.

Igualmente, conforme al articulo 6 de la Ley 6/1997, la organizacién
central de la Administracién General del Estado esta integrada por los
érganos superiores, que son los Ministros y Secretarios de Estado, los
érganos directivos, que son los Subsecretarios, Secretarios Generales,
Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales y Subdirectores
Generales (salvo estos tltimos , todos los anteriores con la condicién de
alto cargo), y las unidades administrativas, que son los elementos organi-
zativos bdsicos de las estructuras orgdnicas, segin el articulo 7 de la Ley,
y que pueden tener la consideracién de érganos administrativos si produ-
cen efectos frente a terceros o actian preceptivamente, conforme al arti-
culos. Las Unidades, finalmente, comprenden a los puestos de trabajo o
dotaciones de plantilla.

Por lo tanto, la Administracién General del Estado, que ademdis de a
los 6rganos centrales, comprende a los territoriales, es una organizacién
servicial, diferente y subordinada al Gobierno, que desarrolla funciones
ejecutivas de cardcter administrativo, segin el articulo 2 de la Ley 6/1997
y que, no obstante su diferenciacién con el Gobierno, presenta intima
conexién con éste. Conexidn que se concreta a través de la figura de los
Ministros que, siendo miembros del Gobierno y, como tales formando
parte de un 6rgano constitucional cuyas funciones van més alld de las
meramente administrativas (6), son también drganos administrativos
superiores, titulares y Jefes del Departamento, tal y como expresamente
pone de manifiesto el articulo 12 de la Ley. En consecuencia, la natura-
leza juridica de la figura del Ministro es doble: como miembro del
Gobierno, actiia ya individualmente, o ya colegiadamente en el seno del
Consejo de Ministros o de las Comisiones Delegadas, como un 6rgano
constitucional del Estado, como cidspide de la Administracién General

(6) Tante colegiadamente, a través del Consejo de Ministros y de las Comisiones
Delegadas, en las que, ad ex., aprueban Reales Decretos-Leyes o declaran los estados de
excepci6n, como individualmente, cuando, ad ex., refrendan actos del Rey. A este respec-
to, LopEZ GUERRA, Op. Cit. uf supra, pag. 150, y con antedoridad a la entrada en vigor de
estas leyes, ya expresaba esta dualidad en la naturaleza juridica de la figura de los
Ministros. Igualmente, la Exposicién de Motivos de la LOFAGE establece que: «Los
Ministros, miembros del Gobierno y titulares del mdximo drgano de la Administracin
General del Estado, constituyen pieza bdsica de esta Ley»,
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del Estado, actia siempre como 6rgano superior, unipersonal y adminis-
trativo.

Conexién que, igualmente y ¢n una cadena decreciente, se revela en
la figura del Secretario de Estado, que se configura, en el articulo 7 de la
Ley del Gobierno y en los articulos 6 y 14 de la Ley de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado, como un 6rga-
no puramente administrativo, superior de la Administracién General del
Estado, y que, en concreto, la Ley 50/1997 contempla como Grgano admi-
nistrativo de colaboracidn y apoyo al Gobierno, pese a poder formar parte
de las Comisiones Delegadas, y a la posibilidad de su asistencia a las reu-
niones del Consejo de Ministros (conforme los articulos 5 y 6 (7).

En conclusién, el esquema organizativo y de relacidn entre el
Gobierno y la Administracién General del Estado que se deriva de la
legislacién que ha entrado en vigor parece que, en principio, se adapta
mejor a las normas constitucionales sobre la materia que la legislacién
anterior, conllevando importantes consecuencias respecto al tema de la
potestad reglamentaria, como se tratard de examinar més adelante.

Por iltimo, debiera mencionarse, aunque sea sormeramente, que el
término genérico «Administracién Piblica» al que alude el articulo 103
de la Constitucién, hace referencia no solo a la Administracidn General
del Estado (ya sea ésta en su organizacién central, o territorial, o exterior,
ya en su organizacién institucional), sino también a las Administraciones
Autonémicas, a las Administraciones Locales y a las institucionales tute-
ladas por alguna de las anteriores(8). En este sentido, def concepto cuasi-
unitario de Administracién Pdblica del que se partia en la articulacién
preconstitucional del Estado, constituida por una Administracion del
Estado frertemente centralizada, las Administraciones de la
Corporaciones Locales y la Institucional, se ha pasado a un concepto
fuertemente diversificado y descentralizado de Administraciones
Piblicas, recogido en el articulo 149.118" de la Constitucion y desarro-
llado en los primeros titutos de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pro-
pio de un Estado compuesto en el que gozan de autonomia legislativa (de
la que s¢ deriva la autonomia administrativa), no sélo el Estado, sino

(7) La Exposicién de Motivos de la propia Ley del Gobierno establece, respecto de
esta figura «se opta por potenciar su status y su dmbito funcional; sin Ulegar a incluirlos
en el Gobierno. Serdn drganos muy cualificados del Gobiemo,... lo que les convierte, junto
con los Ministros, en un engarce fundamental entre el Gobiemo con la Administracidns.

(8) Vid. Ramoén ParADA. Op. cft. ut supra, pigs. 48 y ss.
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también las entidades territoriales superiores que lo componen, es decir,
las Comunidades Auténomas (y ahora también, las Ciudades
Auténomas), v que mantienen sus retaciones de colaboracién bajo de los
principios de competencia y coordinacién (9).

3. EL CONCEPTO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Una vez delimitade el sujeto activo titular de la potestad reglamenta-
ria en el ordenamiento juridico actualmente vigente, y diferenciado de la
organizacidn servicial que actiia bajo su direccién (por mor de la concep-
cién politica del Estado unitario fuertemente centralizado reflejada en la
legislacidn preconstitucional), conviene fijar el concepto de dicha potes-
tad, y sus limitaciones, tanto subjetivas como objetivas, materiales y for-
males.

Es el articulo 97 de la Constitucién et que atribuye al Gobierno ¢l ejer-
cicio de la potestad reglamentaria. Sin embargo, v tal vez por la configu-
racién legal preconstitucional vigente hasta fechas recientes, gran parte de
la Doctrina, sobre todo la administrativista, ha estudiado el fen6meno de
la potestad reglamentaria dentro del andlisis general de la atribucidn de
potestades, como una de las consecuencias del mecanismo del principio
de [egalidad en [a actuacién administrativa (1G). Dado que los drganos
superiores de la Administracién eran el Consejo de Ministros, las
Comisiones Delegadas, el Presidente del Gobierno y los Ministros, de los
cuales dependian todos los demds drganos y autoridades administrativas,
seglin el articulo 2 de la Ley de 1957, y que tras la entrada en vigor de la
Constitucién este esquema organizativo segufa vigente, era 16gico que la
atribucién del ejercicio de la potestad reglamentaria que el art. 97 efec-
tuaba al Gobierno se refiriera y estudiara como tema propio de la
Administracion General del Estado. Asi, se extendia el ejercicio de la
potestad reglamentaria a toda la Administracidn, si bien con cardcter deri-
vado respecto a los érganos inferiores al Gobierno, reformandose esta
idea con el articulo 23 de la misma ley, que establecia el principio de jerar-
quia normativa de las disposiciones administrativas de carécter general,
desde los Reales Decretos hasta las disposiciones de autoridades y 6rga-

(9 Vid. nota ur supra, pigs. 01 y ss.
(10) Asi, Ramén PARADA, op. cit. ut supra, en su nota 24, pig. 22; Eduardo Garcia
DE ENTERRIA op. cit. ut supra, pigs. 420 y ss., elc.

92



nos inferiores a los Ministros, predicando la juricidad de éstas dltimas dis-
posiciones» (11).

Asi, Garcia DE ENTERRIA(12}, por ejemplo, configuraba el concepto
juridico de potestad reglamentaria como aquel poder en virtud del cual 1a
Administracién dicta Reglamentos, con lo que ésta no es sélo sujeto de
Derecho, sino que tiene la capacidad de formar su propio ordenamiento y
atin el de los demds. Y este poder es atribuido por la Constitucién al
Gobiemno, que forma parte de la Administracion, por lo que la potestad
reglamentaria cs una potestad adminisirativa, y como tal estd sujeta al
control jurisdiccional ordinario, al mismo nivel que la legalidad de los
actos administrativos.

Sin embargo, y como ya se ha apuntado antes, el nuevo desarrollo
legal que del Titulo IV de la Constitucién se ha llevado a cabo, en coanto
a los aspectos organizativos y estructurales del Gobiermno y de la
Administracién General del Estado, ha supuesto, a mi juicio, un cambio
sustancial en la perspectiva del andlisis que del mencionado articulo 97
debe hacerse, puesto que el Gobierno, legalmente, ya no forma parte de la
Administracién, sino que es el érgano constitucional que ad extra la diri-
ge. Es un sujeto de Derecho distinto, con trascendencia constitucional (al
igual que las Cortes Generales, o el Tribunal Constitucional, o el Poder
Judicial), que entre otras funciones (unas de tipo legislativo, otras de tipo
ejecutivo y otras de tipo politico) ejerce también funciones administrati-
vas, precisamente para la direccion de la Administracién y para atender a
los intereses generales.

Por lo tanto, el ejercicio de la potestad reglamentaria, con la matiza-
cifn que se expondrd més adelante, viene diferido sin duda legal alguna
al Gobierno y no ya a la Administracion General del Estado que, como
igualmente se tratard, tiene una potestad normativa y organizativa que no
es identificable con la reglamentaria y que, por lo tanto, no forma parte ni
integra el ordenamiento juridico.

En definitiva y teniendo en cuenta lo expuesto, se puede definir la
potestad reglamentaria del Gobierno como el poder juridico que la
Constitucién y las leyes que la desarrollan sobre la materia, atribuye al

(11) Sobre su juricidad la afirma Alfredo GALLEGO ANABITARTE «Constitucion espa-
fiola de 1978». Tomo VIII, en Comentarios a las leyes politicas dirigidos por Oscar
Alzaga. Madrid, 1985. Ed. Revista de Derecho Privado, pag. 88. En contra de |a misma,
(GARCIA DE ENTERRIA Op. cit., pag. 195.

(12) Op. cd. ut supra, en pag. 184.
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Gobierno para dictar normas juridicas que integran el ordenamiento juri-
dico espafiol, en ejecucitn y desarrollo de leyes, o para regular materias
que no estén reservadas a la ley (13).

4. LOS LIMITES SUBIETIVOS DE LA POTESTAD REGLAMEN-
TARIA Y SU DISTINCION DE LA POTESTAD ORGANIZATIVA

La potestad normativa del Estado, como uno de los elementos confi-
guradores de su existencia ¢, incluso, como el elemento caracterfstico de
la definicién de Estado segin la teoria Kelseniana del Derecho (14), se
manifiesta en el poder de configurar unas reglas de convivencia para una
sociedad determinada y en un territorio concreto, revestidas de las carac-
teristicas de eficacia, obligatoriedad y coercibilidad (15). Y dicha potestad
normativa tiene una doble proyeccién, en cuanto que es configuradora del
ordenamiento juridico: la potestad legislativa y la potestad reglamentaria.
El ejercicio de la primera corresponde, de manera originaria y segtin el
articulo 66.2 de la Constitucién, a las Cortes Generales, st bien el
Gobierno tiene también una potestad legislativa derivada de la delegacion
que efectden las Cortes, ex articulo 82, y provisional, ex articulo 86 de la
Constitucién. El ejercicio de la segunda corresponde, de manera exclusi-
va en el ambito estatal (16) , al Gobierno de 1a Nacién, conforme al ar-
ticulo 97 del mismo texto:

Y, al contrario de lo que ocurre con la potestad legislativa, la regla-
mentaria es exclusiva del Gobierno porque ni la Constitucion ni la legis-
lacién en vigor sobre la materia establecen la posibilidad de su delega-
cién. Antes, al contrario, el articulo 13 de la Ley 30/1992, de 26 de

{13) No obstante, este concepto no quiere decir que el Gobierno no siga estando suje-
to al control jurisdiccional en el gjercicio de esta potestad, ya que asi lo expresa tanto los
arts. 6 y 8 de la LOPJ, como el art. 1.1 de la todavia vigente LRICA, a 1a que se remite el
art. 26.3 dg la Ley 5011997.

(14) Vid. Angel LATORRE. «introduccion al Derechor 2 ed. Ed. Ariel, Barcelona,
1985, phgs. 199 y ss. En ¢l eplgrafe: «El positivismo de H. Kelsen, La Teoria pura del
Derecho» resalta la idea de Kelsen que rechaza cualquier distincién entre Estado y
Dereche, ya que el Estado no existe como entidad distinta del Derecho, y es la personali-
zacién del orden juridico. Igualmente, vid. Elias Diaz «Sociologia y Filosofia del
Derecho». 2 ed. Madrid. Ed. Taurus, pags. 337 y ss.

(15) Vid. Elfas Dfaz, op. cit. ut supre, pags. 22 y ss.

(16} No obstante, se debe tener en cuenta que la Constitucidn y las leyes reconocen
a ciertos Grganos constitucionales la potestad reglamentaria en su dmbite organizativo
interne, ad ex, el Tribunal Constitucional, conforme al art, 2.2 de 1a Ley Orgdnica 2/1979.
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noviembre, limita en su apartado 2.b) la posibilidad de delegar competen-
cias relativas a la adopcion de disposiciones de cardcter general. Es decir,
que los drganos administrativos, sean ya superiores o directivos, no pue-
den dictar por delegacion reglamentos.

Siguiendo este razonamiento, cuando el articulo 105 de la
Constitucion establece en su letra a) que la ley regulard la audiencia a los
ciudadanos en el procedimiento de la elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afectan, se esta refiriendo dnica y exclusivamente,
como se expondra en los Iimites objetivos de la potestad, al procedimien-
to para la elaboraci6n de los reglamentos regulado en el articulo 24 de la
Ley del Gobierno, ya que son disposiciones generales administrativas,
pero no al procedimiento para la elaboracién de las disposiciones genera-
les administrativas dictadas por Organos administrativos distintos del
Ministro.

Por lo tanto, ¢l tnico érganc del Estado que, con cardcter general,
tiene reconocido el ejercicio de la potestad reglamentaria del Estado es el
Gobierne y no la Administracién General. Y asi, el articulo 23 de la Ley
50/1997 positiviza con claridad y rango legal que: «El ejercicio de la
potestad reglamentaria corresponde al Gobierno de acuerdo con la
Constitucion y las leyes», en su apartado 1 y en una formulacion similar a
la constitucional, y que: «los reglamentos se ajustaran a las siguientes
normas de competencia y jerarquia: 1.° Disposiciones aprobadas por
Real Decreto del Presidente del Gobierno o del Consejo de Ministros. 2.°
Disposiciones aprobadas por Orden Ministerial», en su apartado 3. Por
ultimo, recoge este mismo articulo en su apartado 4 el principio de la inde-
rogabilidad singular de los reglamentos. Al establecer el mencionado
apartado 3 la jerarquia reglamentaria como numerus clausus y al no
encontrar en la Ley 6/1997, a excepcion de la figura del Ministro, precep-
to que hable de potestad reglamentaria alguna, ya sea delegada o propia,
unido al ya citado articulo 13.2 de la Eey 30/1992, se puede concluir que
la competencia para el ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde,
en exclusiva, al Gobierno, por lo que es éste érgano constitucional el que,
actualizando las palabras de Garcia de Enterria, tiene la capacidad de for-
mar e} ordenamiento juridico.

Lo expuesto no significa, sin embargo, que haya desaparecido la
potestad normativa de la Administracion General del Estado puesto que,

{17) Es una lista numerada y cerrada que utiliza el tiempo verbal en forma imperati-
va y, por lo tanto, configura un precepto imperativo.
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de una parte, los Ministros, ademds de formar parte del Gobierno y como
tales, de desarrollar funciones de relevancia constitucional y politica (ya
sea como miembros del Consejo de Ministros o de las Comisiones
Delegadas, con las competencias politicas, legislativas y organizativas de
los articulos 5 y 6 de la Ley del Gobierno, ya como 6rganos unipersona-
les del Gobierno, con las competencias del articulo 4 de la citada ley), son
camo se ha escrito antes, Grganos superiores de la Administracion General
del Estado y como tales también ejercen la potestad reglamentaria en
materias propias de su Departamento (segin el articulo 4.2 de la Ley
50/1997), y en los términos previstos en la legislacién especifica (segtin
el articulo 12.2.a) de 1a Ley 6/1997), De otra parte, los restantes drganos
superiores y directivos de los Departamentos Ministeriales tienen recono-
¢cido, bien expresamente, bien de forma inherente al desarrollo y ejecucién
de las competencias que tienen atribuidas, una potestad normativa interna
que estd relacionada con la potestad organizatoria propia de la
-Administracién.

Asi, a los Secretarios de Estado, conforme al articulo 14.2 de la Ley
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado, les corresponde ejercer las competencias inherentes a su respon-
sabilidad de direccién, supervisando la actividad de los drganos directivos
adscritos € impartiendo instrucciones a sus titulares; los Subsecretarios,
segun el artfculo 15.1.d) de la misma ley, proponen las medidas de orga-
nizaci6n del Ministerio y dirigen el funcionamiento de los servicios comy-
nes a través de las correspondientes instrucciones u 6rdenes de servicio,
los Directores Generales, conforme al articulo 18.1.d) impulsan y super-
visan las actividades que forman parte de la gestién ordinaria del érgano
directivo, velando por el buen funcionamiento de los érganos y unidades
dependientes.

Pero este poder normativo de los 6rganos administrativos (a excep-
cién del Ministro), no conlleva el poder de creacidn de normas juridicas
que se integran en el ordenamiento juridico (18). Por ello, el articulo 21
de la Ley 30/1992 establece como criterio general y a sensu contrario, la
no publicacién de las instrucciones y ordenes de servicio «Cuando una
disposicion espectfica asi lo establezca o se estime conveniente por razén
de los destinatarios o de los efeclos que puedan producirse, las instruc-
ciones y drdenes de servicio se publicardn en el periddico oficial que
corresponda». Es decir, que frente a las disposiciones legales y reglamen-

(18) Vid. nota 11 ut supra.,
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tarias que siempre deben publicarse para su entrada en vigor y que, ade-
mas, han de hacerlo en el Boletin Oficial del Estado {(ex articulo 91 de la
Constitucidn, articulo 2 del Cédigo Civil, y 24.4 de la Ley del Gobierno),
las disposiciones generales administrativas sélo se publicardn en dichos
supuestos, bastando en los restantes casos su comunicacién para su vali-
dez. Igualmente, el apartado 2 del mismo articulo 21 establece que el
incumplimiento de las instrucciones u 6rdenes de servicio no afecta por si
solo a la validez de los actos administrativos, sin perjuicio de la respon-
sabilidad disciplinaria, al contrario de lo que sucede con Ia contravencién
de los reglamentos, que determina por si sola la nulidad (ya sea absoluta
0 ya relativa) del acto administrativo, segtin lo dispuesto en el menciona-
do articulo 23.4 de la Ley del Gobierno. En palabras de Garcia de
Enterria, reforzadas por el nuevo marco legal vigente, estas disposiciones
normativas no son verdaderas normas juridicas relevantes para terceros;
son sirnples érdenes jerdrquicas para los funcionarios (aunque generales),
pero no alcanzan a constituir o innovar el ordenamiento juridico, vincu-
lando sélo a los 6rganos administrativos que dependen del que las dicta,
pero careciendo de valor normativo propio para los ciudadanos y los
Tribunales (19),

A estas conclusiones podria oponerse, en principio, el articulo 52 de
la Ley 30/1992 que determina la necesidad de publicacién de las disposi-
ciones administrativas para que produzca efectos juridicos y la inderoga-
bilidad singular de dichas disposiciones. Pero, ademads de tener en cuenta
que esta ley es previa a la culminacién del nuevo esquema legal organi-
zativo de la Administracién General del Estado y de su distincién con el
Gobierno, operando una interpretacidn sistemdtica del precepto, no ha
lugar a apreciar contradiccion entre el precepto aludido y la concepcidn de
la potestad normativa de la Administracién expuesta. Y ello porque el
Ministro, cuando ejercita la potestad reglamentaria, debe publicar su dis-
posicién en el Boletin Oficial del Estado (articulos 2 del Cédigo Civil y
24.4 de la Ley del Gobierno); pero cuando ejercita su potestad organiza-
tiva interna, puede publicar la disposicién en su diario departamental (20),
siempre que se persiga producir efectos juridicos, afirmacidn ésta exten-

(19) Vid. GARcIA DE ENTERRIA, Op. cit. uf supra, pig.l 95.

(20) Asi, ad ex., existen innumerables 6rdenes Ministeriales e Instrucciones publica-
das en el Boletin Oficial de Defensa y no en el del Estado, En este senfido, GARRIDG
FALLA, op. cit. ut supra, pig. 89, entiende que, después de 1a Constitucin, los Ministros
han perdido la facultad de dictar reglamentos independientes, a no ser en materia de orga-~
nizacién interna, y que, como regla, se exige una previa ley habilitante.

97



sible a los restantes rganos administrativos. Y respecto a la inderogabili-
dad singular de las disposiciones administrativas, ¢s un reflejo en el dmbi-
to de la Administracion de la inderogabilidad singular de los reglamentos,
y una consecuencia del principio de jerarquia normativa.

Como conclusién a este epigrafe, se puede establecer que el sujeto
titular del ejercicio de la potestad reglamentaria es el Gobierno, y dentro
de éste, corresponde al Presidente del Gobierno (ex articulo 23.3 de la Ley
del Gobierno), al Consejo de Ministros (ex articulos 23.3 y 5.Lh) de la
misma ley, referido este \iltimo a los reglamentos intra legem, secundum
legem y praeterlegem) y a los Ministros (ex art, 23.3 y 4.1.b) de dicha ley,
y 12.2.2) de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado, referido estos dos iltimos a los regla-
mentos praeter legem y, con habilitacion expresa de la ley, a los intra y
secundum legem, asi como con habilitacién expresa del Gobierno, en eje-
cucién y en desarrollo de un reglamento del Consejo de Ministros).

5, LIMITES OBJETIVOS DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA:
MATERIALES Y FORMALES. EL PROCEDIMIENTO REGLA-
MENTARIO

A pesar de que la nueva legislacién sobre la materia pueda suponer un
cambio sustancial en el enfoque doctrinal sobre el concepto juridico de lo
que hasta ¢] momento de su entrada en vigor se entendia por Gobierno y
su relacién con el concepto de Administracién General del Estado y, en
consecuencia, sobre los limites subjetivos de la potestad reglamentaria,
poca variacién ha significado dicha legislacién respecto de los limites
objetivos al ejercicio de esta potestad, y a la relacién entre la ley y el
reglamento.

No obstante, y aunque sea de manera sucinta y colateral con el tema
examinado, si se puede decir que la distincién entre ambos conceptos
(Gobierno y Administracién), debe entrafiar una revision del estudio y
planteamiento doctrinal de las relaciones entre la ley y el reglamento, den-
tro de las que un importante sector doctrinal sitda la legislacion delega-
das (21). Y ello porque al concebirse ¢l Gobierno como un érgano consti-
tucional situado por encima de la Administracién General, su iniciativa
legislativa y el ejercicio de su potestad legislativa transcienden a la acti-

(21) GARrc{a DE ENTERR(A, op, cit. uf supra, pégs. 250 y ss.
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vidad administrativa del mismo y no presentan conexién con ¢l ejercicio
de la potestad reglamentaria més alld de la existente por tener su origen en
un mismo sujeto, que ya no pertenece a la Administracién. Es decir, que
ya no se podria sostener que la delegacidn legislativa entrafia una altera-
cion de las relaciones entre ambos productos normativos, teda vez que,
por ordenarlo asi la Constitucion, el Gobierno concebido como 6rgano
constitucional, tiene reconocido ademds del ejercicio de la potestad regla-
mentaria, cuyo producto est4 constituido por normas con rango reglamen-
tario, el ejercicio de la potestad legislativa, cuyos productos resultantes, y
con los limites constitucionalmente establecidos, se constituyen por nor-
mas con rango de ley.

Formulada esta observacion, y siguiendo la tipologia tradicional de
los reglamentos en nuestra doctrina (22), si puede sostenerse que la actual
legislacién ha supuesto pocos cambios en los limites objetivos del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria, esto es, en las relaciones que operan
entre la ley y el reglamento. Asi, en principio, siempre que la Constitucién
llame a la ley para regular una determinada materia, continuard operando
el principio de reserva material de ley sobre la misma y el reglamento
quedaré excluido de su regulacién. Igualmente, y en principio, siempre
que, pese a que la Constitacién nada diga sobre 1a regulacién de una mate-
ria, ésta se regule por ley, quedard reservada desde entonces formalmente
a la misma, quedando excluido por fo tanto e] reglamento (principio de
reserva formal).

Ahora bien, asentados los anteriores principios generales, debe proce-
derse a las siguientes matizaciones, en cuanto a la potestad normativa del
Gobierno:

1) Cuando la Constitucidn llama a regular determinadas materias por
Ley Orgénica (ad ex., artfculo 81.1), ademds de quedar excluidas
de las mismas la potestad legislativa delegada y provisional del
Gobierno (ex articulos 82.1 y 86.1), no podrén regularse mediante
reglamentos independientes, o praeter legem, porque opera la
reserva material de ley. Sin embargo, si podrian regularse por
medio de reglamentos intra legem, o de desarrollo y complemento
de la Ley Orgénica, siempre que expresamente la ley habilite al
Gobierno para su desarrollo (23), a excepcién de los derechos y

(22) Vid. GALLEGO ANABITARTE, op. cit, ut supra, pags. 74 y ss.

(23) Discrepo en este punto de la posicién sostenida por GALLEGO, op. cit. , pdg. 76,
cuando dice que, respecto de las otras materias referidas en el art. 81,1 que no sean dere-
chos fundamentales y libertades pitblicas, no cabe admitr el reglamento intra legem, ya que
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libertades de 1a Seccidn Primera del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucién, cuya regulacién (en relacién con el articulo 81.1 y
conforme al articulo 53.1), deberd hacerse «sélo por ley». También
podran regularse dichas materias (incluidas las del articulo 53.1),
mediante reglamentos secundum legem o de ejecucién de la ley,
salvo prohibicién expresa de la misma y con autorizacién también
expresa para las materias de derechos fundamentales y libertades
publicas del articulo 53.1.

2) Cuando la Constitucién llama a regular determinadas materias a la
Ley ordinaria (ad ex., el mencionado articulo 53.1, excepto los
derechos fundamentales y libertades piblicas), podrd operar la
delegacién legislativa del articulo 82 y muy limitadamente, la
potestad legislativa provisional del gobierno (conforme al articulo
86.1); pero no podrén regularse dichas materias mediante regia-
mentos praeter legem, por el principio de reserva material. En
cuanto a los reglamentos intra y secundum legem, hay que distin-
guir entre los derechos y deberes de la Seccién Segunda del
Capitulo 1I del Titulo I de la Constituci6n, a los que se aplican los
mismos criterios que los expuestos para la Ley Orgénica («s6lo por
ley»), y las restantes materias, sobre las que si cabrd regulacion
reglamentaria de desarrollo y de ejecucidn, salvo prohibicitn
expresa (por el articulo 97 de ta Constitucién).

3) Cuando la ley entre a regular materias que la Constitucién no ha
reservado materialmente a normas de dicho rango, cabrd delega-
cidn legislativa y legislacién provisional, pero no reglamentos pra-
eter legem que, caso de existir con anterioridad a la ley, serdn auto-
méticamente derogados por ésta en lo que se le opongan, transfor-
méndose en la parte que contintien vigentes en reglamentos intra o
secundum legem. S{ podrin regularse estas materias mediante
reglamentos ulteriores intra y secundum legem, salvo prohibicién
expresa de la ley (24) y sin necesidad de habilitacién expresa.

4} Por dltimo, cuando exista una materia sobre la que la Constitucion
nada determine en cuanto a su regulacidn, y que la ley no haya pre-
visto, podrd ser regulada mediante reglamentos praeter legem.

entiendo que su caréicter orgdnico no impide que la ley pueda llamar al reglamento para su
desarrollo, sin que quepa apreciar vélidamente tal prohibicién en ninguna disposicidn
constitucional.

(24) Vid. GALLEGO ANABITARTE, op. cit. uf supra, pag. 82; contra la voluntad de Ia ley
no cabe aducir el articulo 97 de Ia Constitucidn, por el propio principio de reserva de iey,
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En cuanto al procedimiento para la elaboracién de los reglamentos
recogido en el articulo 24 de la Ley del Gobierno opera, al igual que toda
norma procedimental, como una garantfa formal y, por lo tanto, como un
limite al ejercicio de la potestad reglamentaria. Asimismo, la nueva regu-
lacién (basada en los anteriores articulos 129 a 132 de 1a derogada Ley del
Procedimiento Administrativo, pero con importantes variaciones concep-
tuales que restringen el campo de la potestad reglamentaria, coadyuvando
a la distinci6n entre el Geobicrno y la Administracién, y asi donde antes se
trataba de: «la elaboracicn de disposiciones de cardcter generals, ahora
se trata de: «elaboracion de los reglamentos»), exige, para la entrada en
vigor del reglamento, su publicacién integra en el Boletin Oficial del
Estado, a diferencia de la anterior regulacién que sélo la exigia si se que-
ria dotar de efectos juridicos a las disposiciones de cardcter general.

El articulo 24, formalmente separado del articulo 22 que regula la ini-
ciativa legislativa del Gobierno (con lo que se refuerza la tesis sostenida
de que no existen ya alteraciones en las relaciones entre la ley y el regla-
mento, sino que es el Gobierno como 6rgano constitucional el que unas
veces ejercita sus potestades constitucionales para elaborar normas con
rango de ley y otras veces para elaborar normas con rango de reglamen-
to), establece los trimites que deben seguirse para la aprobacién de un
reglamento, desde su iniciacién y hasta su publicacién, de forma que su
infraccién puede determinar la nulidad de la norma, conforme al articulo
62.2 de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Finalmente, al haber sido derogadas expresamente por la disposicion
derogatoria, en su apartado 1.d), de la Ley del Gobierno, los articulos 129
a 132 de la Ley del Procedimiento Administrativo, y al no contemplar la
Ley 6/1997 (ni, adn menos porque ya no es su materta, la Ley 50/1997),
un procedimiento para la elaboracion de las disposiciones administrativas
de cardcter general, estas normas han quedado, en cuanto a su elabora-
cién, huérfanas de regulacién legal, por lo que s6lo mediante t€cnicas de
autointegracion del Ordenamiento juridico, o bien mediante la aprobacién
ad hec de normas reglamentarias sobre 1a materia, podra fijarse un proce-
dimiento para tales normas organizativas, ya que no les puede ser directa-
mente aplicable el previsto en el articulo 24 de 1a Ley.

6. CONCLUSION

Analizada la distincién que las nuevas Leyes 6 y 50/1997 han intro-
ducido en el antiguo concepto integral de la Administracién, separando

101



formal y materialmente al Gobierno y la Administracion General del
Estado y diferenciando las competencias que Jes corresponden, primero
en cuanto a tales entes distintos y después en cuanto a cada uno de los
drganos que los integran, y residenciado nitidamente el ejercicio de la
potestad reglamentaria en el primero {distinguiéndolo de la potestad nos-
mativa y de la organizativa de la segunda), con sus limitaciones materia-
les y formales, restaria abundar en la aclaraci6n, a moda de conclusién, de
que dentro del ejercicio de dicha potestad, corresponderfa al Consejo de
Ministros, por prescripeion del articulo 5.1.h) de 1a Ley del Gobierno, la
aprobaci6n de los reglamentos intra y secundum legem, asi como de los
praeter legem, en tanto que los Ministros solo tendrian, en principio, la
facultad de dictar reglamentos praeter legem en materias propias de su
Departamento, salvo habilitacion legal expresa para los intra y secundum
legem, conforme a los articulos 4.1.b) de la Ley 50/1997, v 12.2.a) de la
Ley 6/1997.
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