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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El mecanismo de la reserva de ley es el elemento clave que determina la
articulacion de la potestad legislativa de las Cortes Generales y la potestad re-
glamentaria del Gobierno. Tanto la doctrina como la jurisprudencia mantienen
la imagen de la total subordinacion del reglamento a la ley en las materias re-
servadas, bajo la idea de que el reglamento ha de limitarse a ser el «comple-
mento indispensable» de la ley.

Como intentaré demostrar, considero que esta idea no se corresponde
con la realidad. El legislador, en los Estados contemporaneos ha dejado de
ser omnipotente (sies que alguna vez lo fue). Ha aumentado enormemente el
conjunto de materias que son reguladas juridicamente. Las Cortes se ven so-
brecargadas, lo que ha traido como resultado la aprobacion de leyes con es-
casa densidad normativa. La finalidad de este articulo es, sobre todo, hacer
explicito este problema de la flexibilizacion de la reserva de ley y sefialar al-
gunas de sus consecuencias dentro de la comprension de las fuentes del dere-
cho.

*  Profesor asociado. Universidad Auténoma de Madrid.
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II. LAS DISTINTAS CONSTRUCCIONES DOCTRINALES E)HSTEN—
TES SOBRE LA RESERVA DE LEY /

A efectos de andlisis, podemos establecer tres aspectos de la reserva de
ley: (1) la funcioén que cumple la reserva, (2) el ambito de las materias que se
encuentran reservadas y (3) la intensidad normativa que la regulacion legal
debe tener en las materias reservadas. No existe una iinica comprension doctri-
nal de estos elementos, sino que hay distintas interpretaciones en lucha, sobre
todo en relacion con las dos primeras cuestiones. El tinico aspecto en que hay
cierta conformidad es en la intensidad de la reserva de ley.

He agrupado las distintas propuestas doctrinales dentro de dos conjuntos
basicos: interpretaciones basadas en un paradigma liberal de derecho e inter-
pretaciones que se basan en un paradigma social de derecho. Dentro de un pa-
radigma liberal incluyo a los autores que interpretan de forma especialmente
rigida y expansiva los elementos propios del Estado de Derecho, mientras que
dentro de un paradigma social agrupo a los autores que flexibilizan la interpre-
tacion de los elementos del Estado de Derecho teniendo en cuenta la perspecti-
va del Estado social. Como ya he sefialado en otro lugar, considero que las di-
ferentes propuestas doctrinales responden a diferentes concepciones sobre la
sociedad, las relaciones entre sociedad y Estado, y las funciones que le corres-
ponden al Estado'. Las discrepancias entre las diferentes interpretaciones de la
reserva de ley son, en mi opinion, discrepancias de caracter politico.

1. Lareserva de ley desde un paradigma liberal
a.  Funcion de la reserva de ley

Desde el paradigma liberal, se considera que la funcion de la reserva de
ley esté relacionada con la garantia de los derechos de los ciudadanos®. Asi, se
entiende que la reserva de ley es «expresion misma del principio democrati-

! Sobre los paradigmas juridicos en la interpretacién del derecho puede verse Eduardo

MELERO ALONSO: 2003, pp. 249-255; trabajo en el que planteo que los fundamentos
ultimos de la dogmatica juridica son las concepciones politicas de los intérpretes.

2 Téngase en cuenta que, en su origen liberal, la reserva de ley en materia de propiedad
y libertad, definida por Otto MAYER, cumplia una funcién equivalente a una declaracion de
derechos, declaracion que no recogia la Constitucion del Reich de 1871 (Cfr. José Maria
BANO LEON: 1991, pp. 20 y 44).
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coy, qi"*e sirve como garantia frente a intervenciones en el &mbito de libertad
de los ciudadanos por parte del poder ptblico’. O que obedece al «equilibrio
de poderes y la garantia del principio democratico»®. También desde la idea
del principio democratico se ve en la reserva un «medio de control politico de
la burocracia e incluso del propio Gobierno»”.

Esta concepcion liberal se muestra en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, para quien la reserva de ley es «una garantia esencial de nuestro Estado
de Derechoy, cuyo significado Gltimo es «asegurar que la regulacion de los
ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusiva-
mente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales &mbitos han de
quedar exentos de la accion de ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos
normativos propios, que son los reglamentos»®.

b.  Ambito de la reserva de ley

Desde el paradigma liberal se mantiene la existencia de una reserva de
tipo general’. Se han llevado a cabo distintas reconstrucciones del 4mbito de la
reserva de ley genérica, la mayoria muy marcada, en el fondo, por la dicotomia
ad intra— ad extra. El &mbito ad intra es el propio de la organizacién adminis-

3 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ: 2000, p. 245.
La cita completa es la siguiente: «El principio [de reserva de ley] funciona como una garantia
frente a las veleidades de intervencion autoritaria por parte de cualquier autoridad o poder
publico. Sélo el consentimiento de los ciudadanos, que se expresa en la Ley, puede legitimar
una intervencién en su ambito de libertad. La reserva de Ley es asi la expresion misma del
principio democratico».

“ Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: 1991, p. 775. Angel GARRORENA: 2001,
303, concibe la reserva como una «garantia de las minorias parlamentarias y del
procedimiento legislativoy.

% Segtin Ricardo GARCIA MACHO: 1988, p. 114, «existen diferencias importantes en
que una norma sea elaborada «puiblicamente» en el Parlamento a que lo sea «en secretoy»
como reglamentoy.

6 STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4. Citada por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y
Toméas Ramén FERNANDEZ: 2000, pp. 246-247.

™ La excepcidn a esta concepcién genérica de la reserva estd en Francisco RUBIO
LLORENTE. Pero su visién liberal se manifiesta en su concepcion amplia del principio de
legalidad, que cumple una funcién similar a la de la reserva genérica en cuanto al
mantenimiento del poder del Parlamento y la negacion de los reglamentos independientes. En
esta linea de dar més importancia al principio de legalidad para determinar la relacion entre
ley y reglamento también se encuentra Angel GARRORENA: 1980, p- 68; quien también
reconoce la inexistencia de una reserva de ley genérica, GARRORENA: 2001b, p. 305.
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trativa y del funcionamiento interno de la Administracién, mientras qu;é‘ el am-
bito ad extra se refiere a las relaciones juridicas entre el Estado y los ciudada-
nos. /

En su concepcion mas reducida, se entiende que la reserva abarca «fodos
los actos del poder publico que incidan de modo limitativo en la esfera juridi-
ca o personal de los ciudadanos», y tiene como fundamento el derecho funda-
mental al libre desarrollo de la personalidad que el art. 10.1 CE consagra®.

Desde presupuestos similares, pero reconociendo un espacio mayor a la re-
serva de ley, se considera que ésta afecta a «cualquier regulacion que atafia, de
cualquiera manera, el ejercicio de los derechos fundamentales, y, en concreto, en
términos aun mas amplios, al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1) que
dichos derechos garantizan»’®. La conclusién a que llegan es que no se pueden
dictar reglamentos independientes que afecten a la libertad y a la propiedad™®.

Por Gltimo, hay quien sostiene que, en nuestra Constitucion, la clasica re-
serva de ley sobre libertad y propiedad se extiende también a la actividad pres-
tacional. Esta ampliacion de la reserva tiene su fundamento en el principio de-
mocratico (art. 1.1 CE), que supone que el Parlamento es la fuente normativa
primaria u originaria".

¢.  Intensidad de la reserva de ley

El paradigma liberal considera que, en las materias reservadas, los regla-
mentos se encuentran sometidos a la ley de una manera especialmente intensa.

Asi, se concibe el reglamento como «complemento indispensable de la
Ley»; el reglamento debe regular «fodo lo indispensable» para garantizar la

8 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: 1991, p- 781. Para este autor, la actividad
prestacional o la que no supone ejercicio de autoridad no se encuentra sometida a reserva,
«no hay en la CE norma alguna que permita extender esta reserva a la actividad prestacional
0 no autoritaria de la Administracién» (p. 783).

% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas Ramén FERNANDEZ: 2000, p. 244,
cursiva original.

- Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas Ramén FERNANDEZ: 2000, p. 245.

. Ricardo GARCIA MACHO: 1988, pp. 113-114. Este autor mantiene un paradigma
liberal ya que refuerza el poder del Parlamento frente al ejecutivo, llevando la reserva a su
grado extremo. Para este autor, el principio democratico «legitima al Parlamento como fuen-
te primaria u originaria normativa, lo cual implica que el ejecutivo, para actuar, necesita una
ley previa» (p. 114).
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aplica§i()n de la ley, pero no puede ir mas alla de lo estrictamente indispensa-
ble'?. La doctrina del complemento indispensable permite que los reglamentos
establezcan normas de organizacién y procedimiento que no afecten al conte-
nido sustancial de la Ley, precisen preceptos legales vagos e incompletos, ha-
gan explicitas reglas derivadas de los principios legales y corrijan deficiencias
legales®.

La sujecién estricta del reglamento a la ley en las materias reservadas
también se hace evidente cuando se delimitan criterios para determinar la vali-
dez de las remisiones reglamentarias. Estos criterios son: (1) complitud, la ley
ha de regular la totalidad del régimen juridico sustancial de la materia, pudien-
do el reglamento regular «aspectos adjetivos, colaterales o conexos al nucleo
de la materia», (2) mensurabilidad de 1a remision legal, que ha de ser expresa;
concreta y especifica, sin que sean posibles remisiones genéricas; y delimita-
da, es decir que circunscriba su ambito de actuacion, (3) la remision ha de ser
previsible, de modo que la ley debe incluir unos criterios materiales que hagan
calculable el sentido de la regulacion reglamentaria, y (4) el criterio de la eje-
cucion administrativa, que permite remisiones mas amplias cuando a la Admi-
nistracion le corresponda el cumplimiento de la materia reservada'®.

Esta sujecion estricta también se manifiesta cuando se establece una gra-
dacion de la intensidad de la reserva en funcion de una interpretacion gramati-

12 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ: 2000, p. 271.
Esta doctrina se refiere al reglamento ejecutivo. Sin embargo, debido a la concepcion de la
reserva genérica que mantiene y a su concepcién material de los reglamentos, es perfecta-
mente trasladable a la doctrina de la reserva de ley. La misma concepcion del complemento
indispensable se encuentra en la STS de 11 de mayo de 1999 (Az. 6146), FJ 4.C, segin la
cual el reglamento ejecutivo «debe incluir todo lo indispensable y sélo lo indispensable para
asegurar [a correcta aplicacion y la plena efectividad de la ley».

La jurisprudencia del TC mantiene este criterio del complemento indispensable, aunque
no en un sentido tan excesivamente limitador para el reglamento. Asi, la STC 71/1982, de 30
de noviembre, FJ 7, sefiala que la Ley contiene «una formulacion general, que tendrd su com-
plemento indispensable mediante una reglamentacion». Segiin la STC 86/1984, de 27 de ju-
lio, FJ 4, 1a reserva de ley «se traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remi-
siones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria, que pueden resumirse en el
criterio de que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad
a un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos 0 para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia
Ley» (citadas por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ: 2000,
p- 272).

13- Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas Ramén FERNANDEZ: 2000, p. 272.

. Cfr. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR: 1991, pp. 786-788.
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cal de la Constitucion®. El «solo por ley» del art. 53 CE impide, en prir{cipio,
la regulacion reglamentaria de los derechos fundamentales, aunque se/permi-
ten reglamentos que regulen cuestiones de detalle o mera ejecucion. Las ex-
presiones «la ley regulara» o «mediante ley», implican que la ley tiene que re-
gular lo esencial y los reglamentos pueden regular cuestiones puntuales y
concretas, pero no son posibles remisiones genéricas. Por ultimo, «estar auto-
rizado por ley» (art. 135.1 CE) implica una reserva formal en la que el Gobier-
no determina el contenido material de su actuacion.

2.  Lareserva de ley desde un paradigma social

El paradigma social propone una comprension distinta del ambito de la
reserva, tanto en relacion con la funcién que cumple, como en la limitacion del
numero de materias que se encuentran reservadas. Sin embargo, mantiene una
doctrina similar a la propuesta por el paradigma liberal en cuanto a la intensi-
dad normativa de ésta.

a.  Funcion de la reserva de ley

El paradigma social tiene en cuenta la interdependencia por integracion
que se ha producido entre el Gobierno y las Cortes'é. En los sistemas parla-
mentarios, el Gobierno cuenta con el apoyo del Parlamento"’. Asi, se sefiala
que el punto de referencia de la reserva ha pasado de la dicotomia entre un Par-
lamento democratico y un Ejecutivo sin tal legitimacion, a la distincion entre
un bloque formado por la mayoria parlamentaria mas el Gobierno, por un lado
y la oposicion por otro'®.

Desde el paradigma social se concibe la funcion de la reserva de ley como ga-
rantia de que la regulacion de determinadas materias se realice a través del procedi-
miento legislativo, asegurando el pluralismo democratico frente a una posible ex-

15 Cfr. Ricardo GARCIA MACHO: 1988, pp. 115-118.

1 Tomo el término interdependencia por integracién de Karl LOEWENSTEIN: 1986, p. 55.

- En realidad, nuestro sistema constitucional permite la existencia de gobiernos en mi-
noria. El mecanismo de investidura del presidente del Gobierno por mayoria simple (art. 99.3
CE), la cuestion de confianza (art. 112 CE) y la mocién de censura constructiva (art. 113 CE)
son elementos que posibilitan la existencia de gobiernos con apoyo minoritario en las Cortes.

18 Cfr. Ignacio DE OTTO: 1988, pp. 143 y 153, quien también conecta la problemética
de la reserva de ley con el sistema de partidos que otorga al Gobierno un papel director y pro-
pulsor de la mayoria.
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pansion ilimitada de la potestad reglamentaria del Gobierno'?. La discusién publica
parlamentaria tiene como resultado el pluralismo democratico, al permitir que los
diferentes puntos de vista representados en el Parlamento se hagan patentes en el
procedinﬁento de elaboracion de las leyes?. En esta linea, también se ve en la reser-
va un mecanismo para «mantener el juego de las minorias—mayorias»?', o se sefiala
que la calidad procedimental de la ley es diferente que la del reglamento®.

b.  Ambito de la reserva de ley

El paradigma social niega la existencia de una reserva de ley genérica,
que como hemos visto se justifica por el paradigma liberal con base en la dico-
tomia ad extra—ad intra. En su version mas fundamentada, desde el paradigma
social se parte del «extenso y complejo sistema de reservas especificas» que
recoge la Constitucion, sistema que hace dificil entender que existe una reser-
va general que no aparece de forma explicita®. Aunque en ocasiones, se parte
sencillamente de que la Constitucion solo reserva a la ley aquéllas materias a
las que se refiere expresamente®.

c.  Intensidad de la reserva de ley

El paradigma social no difiere demasiado del paradigma liberal en cuanto
a la intensidad de la reserva aunque, en linea de principio, reconoce un mayor
margen al reglamento en las materias reservadas.

19 Ignacio DE OTTO: 1988, p. 153. Joaquin TORNOS MAS: 1983, 479, por su parte,
considera que la funci6n de la reserva es «forzar la intervencion del legislador para que éste
impulse y dirija la actuacién del Gobierno».

- Tgnacio DE OTTO: 1988, p. 153.

2 Joaquin TORNOS MAS: 1983, p. 482. Aunque mantiene en cierta medida los presu-
puestos de un paradigma liberal cuando considera que la reserva legal implica «la voluntad
de garantizar la esfera privada frente a la decision libre en su contenido del ejecutivoy.

2. José Maria BANO LEON: 1991, p. 96. Para este autor «la reserva de ley tiene su jus-
tificacion constitucional en la naturaleza del procedimiento de elaboraciény (p. 97).

3. Ignacio DE OTTO: 1988, p. 156, sefiala que hay una multitud de materias que la Cons-
titucion reserva a la ley, se delimitan los &mbitos de 1a ley orgénica y la ley ordinaria, se prohibe
que ciertas materias sean reguladas por decreto legislativo y por decreto-ley, hay excesivas re-
servas de carécter institucional, y la reserva que afecta a los derechos fundamentales cubre una
parte de la actividad prestacional. Siguiendo a Ignacio DE OTTO, Antonio EMBID IRUJO:
1991, pp. 96-97 considera que los principios de la logica y de la analogia impiden que se pueda
deducir una reserva genérica de las amplias reservas parciales existentes en la Constitucion.

X José Maria BANO LEON: 1991, p. 86; Manuel REBOLLO PUIG: 1991, pp. 127-
128; y Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998, p. 185.
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Asi, se plantea la distincion entre reglamentos secundum legem (reg‘iamen—
tos para la ejecucion de la ley) y reglamentos intra legem (reglamentos de com-
plemento de la ley) en funcion de la intensidad de la reserva de ley. De forma que
la expresion «solo por ley» del art. 53.1 CE permite unicamente reglamentos es-
trictamente ejecutivos®. Manteniendo una distincion similar entre tipos de re-
serva, se ha sefialado que en las reservas no absolutas la potestad reglamentaria
puede introducir «opciones politicas»?®. También se modula la intensidad de la
reserva de ley en funcion de la materia, sefialandose, por ejemplo, que «A mayor
grado de afectacion de la regulacion de un derecho fundamental menores posibi-
lidades de remision de la ley al Reglamento»?’.

1. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Como ya hemos visto, tanto el paradigma liberal como el paradigma so-
cial llegan a conclusiones similares en cuanto a la intensidad de la regulacion
legal en las materias reservadas. La idea de fondo es una sujecion fuerte de los
reglamentos a la ley en los &mbitos reservados a ésta. Idea que también ha sido
recogida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Como primera precision, el TC ha mantenido que no existe diferencia en-
tre las reservas de ley organica y las reservas de ley ordinaria, a efectos de la
relacion ley-reglamento en el &mbito de las materias reservadas®.

El hecho de que una materia esté reservada a la ley no impide que «las le-
yes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisio-
nes hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordinada
a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la

. Cfr. Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Angel MENENDEZ REXACH: 1998,
pp. 182-183.

% Joaquin TORNOS MAS: 1983, p. 485. Este autor distingue dos tipos de reserva: (1)
La reserva absoluta o cualificada y (2) los demas tipos de reserva. En la reserva absoluta
(«sdlo por ley») el reglamento actfia como ejecucion, como organizacidén de la actividad ad-
ministrativa que sea precisa para garantizar el derecho. En los demés tipos de reserva, la ley
debe establecer los objetivos, el procedimiento y la organizacion, permitiéndose que la Ad-
ministracion introduzca sus opciones politicas.

7. José Maria BANO LEON: 1991, p. 104. El andlisis de este autor parte de tres elemen-
tos: a) la delimitacion del ambito de cada reserva en concreto; b) la tradicién juridica, espe-
cialmente en relacion con el grado de afectaci6n a los derechos fundamentales y el ambito au-
toorganizativo del poder ejecutivo; y c) la fundamentacion constitucional de la reserva en las
remisiones a ordenanzas o a planes (cft. p. 103 ss).

A STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 14.
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Constitucion en favor del legislador»®. Hay que tener en cuenta que la remi-
sion a los reglamentos «resultara, en muchos casos, debida u obligada por la
naturaleza de las cosas, pues no hay Ley en la que se pueda dar entrada a todos
los problemas imaginables, muchos de los cuales podran tener solucidn parti-
cular y derivada en normas reglamentarias»*’.

En las materias reservadas, a la potestad reglamentaria le corresponde un
papel de «complemento de la regulacion legal que sea indispensable por moti-
vos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas
por la Constitucién o por la propia Ley»*'. El reglamento puede «complemen-
tar o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecion, la or-
denacién legal de la materia reservada»®?, o regular «cuestiones de detalle que
no afecten a la reserva de ley»®. Sin que sea posible que el reglamento esta-
blezca regulaciones de caracter praeter legem™.

De toda esta jurisprudencia se deduce que la reserva prohibe remisiones o
habilitaciones en blanco, y que el «nlicleo esencial» de la regulacion ha de es-
tablecerse por ley*. En las materias reservadas el &mbito creador de la potes-
tad reglamentaria es, en principio, muy limitado. La regulacion ha de tener un
caracter subordinado desde el punto de vista de su contenido.

IV. CONSIDERACIONES QRiTICAS: LA RESERVA DE LEY EN UN
ORDENAMIENTO JURIDICO DE LEYES PRINCIPIALES

En mi opinio6n, existen suficientes elementos en nuestro ordenamiento ju-
ridico que permiten matizar la imagen de la total subordinacion, o de subordi-
nacion fuerte en todo caso, de los reglamentos en las materias reservadas a la
ley. En definitiva, se trata de reconocer un importante margen de decision poli-
tica a los reglamentos en las materias reservadas.

En el nivel mas abstracto, hay que tener en cuenta que en el derecho con-
temporaneo, se ha producido un aumento de las materias reguladas juridica-
mente y, al mismo tiempo, las normas juridicas pierden precision®.

- STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4.

% STC 77/1985, de 27 de julio, FJ 14.

3. STC 83/1984, de 24 de julio, FT 4.

% STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 3.a).

3. STC de 13 de febrero de 1981, FT 15.

3. STC 58/1982, de 27 de julio, FJ 1.

3% Manuel REBOLLO PUIG: 1991, p. 139.

3. José Antonio ESTEVEZ ARAUIJO: 1990, p. 112. Se produce una informalizacién del
derecho, en términos de Ingeborg MAUS.
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El aumento de las materias juridicas obedece, en primer lugar, a la dina-
mica propia del Estado social. El Estado asume unas funciones que no le co-
rrespondian en el esquema propio del Estado liberal. Paralelamente, se produ-
ce un cambio en la funcién propia de la legislacién. La ley ya no va a
concebirse Unicamente como limite a la accion del Estado, cuyo fin es prote-
ger a la sociedad frente a éste, sino que se convierte también en una forma de
accion, accion del Estado con el objetivo de regular y estructurar la sociedad®.
El lugar de la decision se traslada del Parlamento, a los 6rganos que tienen ca-
pacidad de actuar, el Gobierno y la Administracion®®. Con lo que estos 6rganos
ven aumentadas sus facultades de decision y de elaboracion normativa.

También hay que tener en cuenta el aumento de 1a complejidad social fru-
to del desarrollo del sistema econémico capitalista®. El derecho intenta regu-
lar los fendmenos que surgen con la apariciéon de nuevos sectores productivos,
como son la ingenieria genética, la reproduccion asistida, los organismos mo-
dificados genéticamente, la comunicacion a través de redes informaticas, los
nuevos productos financieros... Por otra parte, la privatizacion de empresas y
servicios publicos estatales no ha supuesto una reduccion de la intervencién
del Estado en la economia; ni tampoco la globalizacion de la economia impli-
ca ua menor intervencion estatal®. Incluso aumenta la intervencién normativa
del estado en los sectores econdmicos privatizados. En este sentido, la leyes
que regulan los sectores liberalizados (telecomunicaciones, energia,...) remi-
ten infinidad de cuestiones a su posterior desarrollo reglamentario.

El otro fen6émeno, el de la disminucion del grado de precision de las nor-
mas juridicas obedece a la tension entre los elementos del Estado de Derecho y
los elementos del Estado social*, que puede ejemplificarse en el conflicto en-
tre el principio de legalidad y el principio de eficacia®. Este conflicto se ha re-

suelto aumentando la imprecision de las normas juridicas, con lo que se salva -

37 Manuel GARCIA-PELAYO: 1996, p. 27.

3. Manuel GARCIA-PELAYO: 1996, p. 39. En el mismo sentido Luciano PAREJO
ALFONSO: 1983, pp. 96-97.

- Juan Ramén CAPELLA: 2001, p. 97, sefiala que la expansién del sistema econémico
capitalista no tiene porqué ser necesariamente espacial, sino que mds bien se dirige hacia sec-
tores productivos nuevos, gracias al desarrollo tecno-cientifico.

- Sobre el papel del Estado en una economia globalizada puede verse Pedro MERCA-
DO PACHECO: 1999: pp. 140-150.

4 Tensi6n que, en el plano constitucional, ha sido subrayada por Emst FORSTHOFF:
1986, pp. 86, 101 y 106.

“ Cfr. José Antonio ESTEVEZ ARAUJO: 1991, p. 154. Puede verse también Luciano
PAREJO ALFONSO: 1983, p. 70.

s



La flexibilizacion de la reserva de ley 119

formalmente el principio de legalidad, pero aumenta la discrecionalidad de los
organos encargados de desarrollar y ejecutar dichas normas*. Aumenta asi, el
margen de maniobra del Gobierno y de la Administracion.

Las leyes son las normas mas afectadas por esta disminucion del grado de
precision, perdiendo mucha intensidad normativa. Incluso hay leyes que reco-
nocen expresamente una voluntad de ser derecho flexible, con escasa densidad
normativa. En mi opinion, esta claro que estas normas, a pesar de encontrarse
sometidas a reserva de ley, permiten distintas opciones politicas a la potestad
reglamentaria, que van mas alla de la mera adecuacion técnica y de la idea del
complemento indispensable. En este sentido, hay que citar la Ley Orgénica 1/
1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo. Segun
su exposicion de motivos:

La ley contiene la suficiente flexibilidad como para aspirar a servir de
marco a la educacion espanola durante un largo periodo de tiempo,
siendo capaz de asimilar en sus estructuras las reorientaciones que
pueda aconsejar la cambiante realidad del futuro.

Por la misma razon, la reforma habra de ser un proceso continuo, una
permanente puesta en prdctica de las innovaciones y de los medios que
permitan a la educacion alcanzar fines que la sociedad le encomienda.
Por ello estamos ante una ley con un nivel de ductilidad suficiente
para asegurar el marco preciso y la orientacion apropiada, pero tam-
bién para permitir posibles adaptaciones y desarrollos ulteriores. Una
ley que, en consecuencia, ha evitado la tentacion de la excesiva minu-
ciosidad®.

La LOGSE, gracias a su ductilidad, va a permitir desarrollos normativos
de distinto caracter. La opcioén por un desarrollo normativo u otro tiene un
marcado caracter de direccidén politica, que desborda la idea del reglamento
como complemento indispensable de la ley, ya que a través de ese desarrollo
normativo se concretara la politica educativa del Gobierno. Prueba de ello son
los Reales Decretos 3473/2000 y 3474/2000. El Real Decreto 3473/2000, de
29 de junio, establece las ensefianzas minimas correspondientes a la educacion

4. Cfr. José Antonio ESTEVEZ ARAUJO: 1991, p. 154.

“- La exposicién de motivos contina sefialando que «A favor de esa misma ductilidad
se pronuncia la propia estructura autonémica del Estado». Me parece destacable que, a pesar
de sefialar la ductilidad como una virtud de la ley, no se declare que esta ductilidad puede dar
lugar a distintos desarrollos posteriores —de caracter fundamentalmente politico—, dentro del
marco y las orientaciones generales que establece la LOGSE.
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secundaria obligatoria y el Real Decreto 3474/2000, de 29 de diciembre, las
ensefianzas minimas del bachillerato. Ambos Reales Decretos tienen una tras-
cendencia politica de primer orden en materia de educacion.

En el mismo sentido, 1a Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res, se autocalifica en la exposicion de motivos como «Ley marco, susceptible
de concreciones diversas»®. Segin la exposicion de motivos de la Ley 24/
1988:

En un plano meramente formal, puede llamar la atencion el amplio
numero de remisiones que contiene la Ley a ulteriores desarrollos
reglamentarios®. Dicho planteamiento es el resultado de coordinar
dos exigencias contrapuestas: a) la necesidad de no congelar en el
marco de una Ley muchos aspectos del funcionamiento de los merca-

4. Mercedes FUERTES LOPEZ: 1994, p. 58, sefiala que seré el Gobierno, y no las Cor-
tes quien «especifique muchas de las opciones normativas en el mercado de valores». Sin
embargo, se sitia en la linea administrativizadora de la potestad reglamentaria, que oculta el
papel de direccion de la politica que les corresponde a los reglamentos.

4 La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores establece remisiones al re-
glamento en relacion con las siguientes cuestiones: criterios de homogeneidad en virtud de
los cuales un conjunto de valores negociables se entender4 integrado en una emision (art. 2),
condiciones para que los valores representados mediante anotaciones en cuenta funcionen
como fungibles a efectos de las operaciones de compensacion y liquidacion (art. 8), compen-
sacion econdmica a los miembros de la CNMYV tras su cese (art. 21), procedimiento de desig-
nacion y nimero de los Consejeros de 1a CNMV (art. 22), funciones del Comité Consultivo
de la CNMV (art. 23.b), plazos entre la comunicacion previa de la emision de valores y su
realizacion efectiva (art. 26), alcance y contenido de los estados financieros a auditar y de las
auditorias (art. 27), contenido del folleto informativo sobre inversiones (art. 28), requisitos y
procedimiento para la admision de valores a negociacion en los mercados secundarios oficia-
les (art. 32), plazo para suspender la negociacion de valores (art. 33), requisitos de difusion,
frecuencia o volumen de contratacién de valores que permiten excluir su negociacion (art.
34), requisitos para ser miembro de un mercado secundario de valores (art. 37), garantias o
coberturas en las operaciones a plazo (art. 38), criterios generales para hacer publicas las vin-
culaciones econdmicas o relaciones contractuales con terceros (art. 40), limites a la informa-
cion de caracter piblico que serd obligatorio difundir de las operaciones de mercado (art. 43),
negociacion en las Bolsas de Valores de valores admitidos a negociacion en otro mercado se-
cundario oficial (art. 46), Sistema de Interconexion Bursatil de ambito estatal entre las Bolsas
de Valores (art. 49), criterios para asignar las operaciones en que concurran miembros de dis-
tintas Bolsas (art. 52), requisitos para ser titulares de cuenta a nombre propio en la Central de
Anotaciones (art. 57.3), requisitos de las ofertas pablicas de adquisiciones (art. 60), requisitos
de las empresas de servicios de inversion (art. 67), modificaciones de los estatutos sociales de
las empresas de servicios de inversién (art. 68), y presunciones sobre cuando una persona
puede ejercer una influencia notable en las empresas de servicios de inversion (art. 69.1).
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dos de valores susceptibles de verse influidos por los importantes cam-
bios que se estan produciendo en el entorno financiero nacional e
internacional y que, sin duda, proseguiran con intensidad en el futuro
inmediato, y b) la necesidad de dotar del necesario respaldo legal a
muchas actuaciones potenciales de la Administracion que, en el marco
legal hoy vigente, estdn o podrian estar desamparadas de tan indis-
pensable cobertura. La Ley del Mercado de Valores tiene, asi, un cierto
cardcter de Ley marco, susceptible de concreciones diversas en fun-
cion de las necesidades y problemas que en cada momento se manifies-
ten. Esto, que podra parecer inconveniente a quienes desearian ver la
consagracion legal de soluciones especificas a determinados proble-
mas muy concretos, resulta una solucion muy conveniente si se aspira,
como es el caso, a que la presente Ley tenga una razonable perviven-
cia.

El resultado es que el Gobierno, a través de su potestad reglamentaria, de-
fine la politica nacional sobre el funcionamiento del mercado bursatil*’.

Dentro del derecho administrativo, la perdida de densidad de las normas
también se concreta en que aparecen, junto a las clasicas normas que delimitan
competencias y establecen procedimientos a seguir, otras normas que se limi-
tan a fijar los objetivos que deben alcanzar determinadas instancias adminis-
trativas®®. Las leyes que se limitan a fijar objetivos estdn reconociendo un es-
pacio propio de decision cada vez mayor a los Organos encargados de su
desarrollo y ejecucion.

En este sentido pude citarse la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia
del Banco de Espaiia. Esta ley regula la naturaleza y régimen juridico del Ban-
co (arts. 1 y 2), su potestad normativa (art. 3), su régimen econdémico y tributa-
rio (arts. 4 y 5), sus funciones y competencias (arts. 7 a 16) y los 6rganos recto-

4 En este sentido véase la STS de 7 de junio de 1999 (Az. 4316), FJ 4. Esta sentencia
enjuicia el Real Decreto 276/1989, de 22 de marzo, sobre Sociedades y Agencias de Valores.
Frente al reproche de deslegalizacion que plantean los recurrentes, el TS entiende que «Es el
Gobierno, al que corresponde conforme al articulo 97 de la Constitucion «la direccién de la
politica exterior e interior», quien debe adoptar las medidas necesarias para el correcto fun-
cionamiento de un sector financiero tan fundamental como es el del trafico bursatil. Pensar
que medidas como las atribuidas al Gobierno en los articulos 21 y 22 del Real Decreto tienen
que tener cobertura legal absoluta y especifica significaria el anquilosamiento total del mer-
cado de valores». Aunque no lo dice expresamente, queda claro en esta argumentacion del TS
que la potestad reglamentaria deja un margen de direccion politica al Gobierno.

®. José Antonio ESTEVEZ ARAUJO: 1990, p. 112.
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res del Banco (arts. 17 a 30). La esencia de la Ley es que atribuye al Banco de
Espaiia la definicion y ejecucion de la politica monetaria «con la finalidad pri-
mordial de lograr la estabilidad de los precios» (art. 7.2 Ley 13/1994%).

Dentro de las normas que se limitan a sefialar objetivos también se puede
mencionar la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de
Inteligencia. Esta ley se limita a sefialar los principios a los que se somete el
CNI (art. 2), las funciones que le corresponden (art. 4), su organizacion (arts.
6,7, 9y 10), el régimen juridico del CNI y de su personal (art. 8) y el control
parlamentario de sus actividades. Se establece ademas, que los objetivos del
CNI seran establecidos anualmente por el Gobierno mediante la Directiva de
Inteligencia (art. 3). Laregulacion del CNI se completa con la Ley Organica 2/
2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial previo del Centro Nacional
de Inteligencia. De toda esta regulacion, que tiene ademas una escasa densidad
normativa, se deduce amplio margen de actuacién al CNI*°.

La pérdida de densidad normativa de las leyes no es un fenémeno pun-
tual, sino que se encuentra bastante generalizado. También pueden citarse la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico; la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones; y la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal’’. El problema

#- La redacci6n de este articulo fue modificada tras la plena integracién del Banco de

Espafia en el SEBC, por la Ley 12/1998, de 28 de abril. La nueva redaccion determina que
«Sin perjuicio del objetivo principal de mantener la estabilidad de precios y del cumpli-
miento de las funciones que ejerce en tanto miembro del SEBC en los términos del articulo
105.1 del Tratado, el Banco de Espafia apoyara la politica econémica general del Gobier-
no».

% A pesar de ello, el art. 2.1 de la Ley 11/2002, establece que «El Centro Nacional de
Inteligencia se regira por el principio de sometimiento al ordenamiento juridico y llevara a
cabo sus actividades en el marco de las habilitaciones expresamente establecidas en la pre-
sente Ley y en la Ley Orgénica 2/2002, de 7 de mayo, reguladora del control judicial previo
del Centro Nacional de Inteligencia». El problema es con qué grado de intensidad se encuen-
tra sometido el CNI al ordenamiento juridico.

5L LaLey 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico permite que se regulen re-
glamentariamente las siguientes cuestiones: compensacién econdmica tras el cese de los
miembros de la CNSE (art. 6.5), resolucién por la CNSE de los conflictos en relacion con la
gestion econdmica y técnica del sistema y el transporte (art, 8.1.14), atribucién de funciones a
la. CNSE (art. 8.1.14), consideracion de consumidores cualificados (art. 9.2), condiciones de
calidad y seguridad en el suministro de energia eléctrica (art. 10.1), condiciones y retribucién
de los intercambios intracomunitarios de energia eléctrica (art. 13.2), intercambios comunita-
rios de energia eléctrica a corto plazo (art. 13.4), régimen retributivo de intercambios intraco-
munitarios € internacionales (art. 13.6), retribucidn de las actividades de suministro de energia
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(art. 15.2), determinacion de los servicios complementarios de produccion de energia y su retri-
bucidn (art. 16.1.c), retribucion de la actividad de transporte y distribucion (art. 16.2'y 3), condi-
ciones bajo las cuales un consumidor cualificado puede volver a su régimen general de tarifa
(art. 17.2), desglose de la facturacion al usuario (art. 17.4), peajes de transporte y de distribu-
cidn (art. 18.3), procedimiento de imputacion de las pérdidas de energia eléctrica en que incurra
en su transporte y distribucion (art. 18.4), procedimiento de pago en las adquisiciones de ener-
gia eléctrica de los consumidores cualificados (art. 19.1), procedimiento de reparto de los fon-
dos ingresados por los distribuidores y comercializadores entre quienes realicen las actividades
incluidas en el sistema (art. 19.2), otorgamiento conjunto de autorizacién de unidades de pro-
duccion y de la concesion para el uso de aguas (art. 22.2), ofertas al operador del mercado (art.
23.2), condiciones de las ofertas de adquisicion de los consumidores cualificados (art. 24.2),
elementos de los contratos entre consumidores cualificados y los restantes sujetos cualificados
que deben ser puestos en conocimiento del operador del mercado (art. 24.3), modalidades de
contratacion (art. 24.4), proporcion de costes que deben abonar los autoproductores (art. 25.3),
operaciones de venta de energia excluidas de los intercambios intracomunitarios o internacio-
nales (art. 25.5), modalidades contractuales excluidas del sistema de ofertas (art. 25.6), el dere-
cho de los productores de régimen especial de recibir de la empresa distribuidora el suministro
de energia que precisen (art. 30.2.b), términos en los que el operador del mercado asume la ges-
tidn del sistema de ofertas de compra y venta de energia eléctrica (art. 33.1), asignacion de fun-
ciones al operador del mercado (art. 33.2.j), composicién y funciones del Comité de Agentes
del Mercado (art. 33.4), exigencias de capacidad necesaria de la red de transporte (art. 38.2), re-
quisitos de la autorizacion de empresa comercializadora (art. 44.2), condiciones y procedimien-
tos para el establecimiento de acometidas eléctricas y el enganche de nuevos usuarios a las re-
des de distribucién (art. 45.1.a), forma de medicién de los suministros (art. 45.1.b), nivel de
calidad del servicio (art. 45.1.g), organizacion del Registro Administrativo de Distribuidores,
Comercializadores y Consumidores Cualificados (art. 45.4), caracteristicas y continuidad del
suministro de energia eléctrica (art. 48.1), procedimiento para aplicar las reducciones a la factu-
racion que deben abonar los usuarios (art. 48.4), suspension temporal del suministro (art. 50.2 y
3), autorizaciones para la construccion, modificaciéon y ampliacién de instalaciones eléctricas
(art. 51.3) y las especialidades del procedimiento sancionador (art. 65).

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, remite las siguien-
tes cuestiones a los reglamentos del Gobierno: la composicion y competencia de los 6rganos
interministeriales para el estudio e informe de ]a problemética de las redes civiles y militares
(art. 4.2), condiciones de la notificacidn previa a la CMT que los interesados en explotar una
red o prestar un servicio de comunicaciones electronicas deben realizar antes de iniciar la ac-
tividad (art. 6.2), la regulacién del Registro de operadores (art. 7), establecimiento de la exen-
cion de llevar cuentas separadas y auditadas (art. 8.3), establecimiento de las obligaciones es-
pecificas para los mercados de referencia (art. 10.6), establecimiento de condiciones técnicas
u operativas por la CMT a un operador (art. 12.1), regulacién del procedimiento, plazos para
la asignacion y condiciones asociadas al uso de los niimeros de servicios de comunicaciones
electrénicas (art. 16.3), fijacion de los supuestos en que se conservan los niimeros (art. 18.1),
condiciones de acceso a los servicios por los operadores (art. 19), condiciones para garantizar
el cumplimiento de las obligaciones de servicio pablico (art. 20.3), criterios para determinar
las solicitudes razonables para obtener conexidn fija a la red telefonica (art. 22.1.a), tarifas
especiales para garantizar que las personas con necesidades sociales especiales tengan acceso al
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fundamental que se encuentra detras de la disminucion del grado de precision
de las normas es la tension existente entre el principio de legalidad y el princi-
pio de eficacia, reflejo de la tension estructural existente entre los elementos
propios del Estado de Derecho y los elementos propios del Estado social. No
obedece, por tanto, a una cuestion coyuntural, sino que refleja uno de los pro-
blemas estructurales propios del derecho en el Estado social.

servicio telefonico (art. 22.1.e), medidas para que los discapacitados puedan beneficiarse de
la eleccion de operadores (art. 22.2), calculo del ahorro neto y del coste neto de los operado-
res (art. 24), medidas que deben adoptar a su costa los operadores (art. 33), desarrollo de la
normativa sobre infraestructuras comunes de comunicaciones electrénicas (art. 37.1), proce-
dimiento para resolver controversias entre usuarios'y operadores (art. 38), servicios de 1lama-
das de urgencia (art. 38.5), especificaciones técnicas de los equipos y aparatos de telecomuni-
caciones (art. 39.2), procedimiento para la verificacion de los equipos de telecomunicaciones
(art. 40.3), procedimientos para que los ordenadores e instaladores acrediten su competencia
profesional (art. 42), explotacion de los recursos orbita-espectro en el dmbito de la soberania
espaiiola (art. 43.2), plazos de utilizacién del uso privativo del dominio publico radioeléctrico
(art. 43.4.a), condiciones de gestion del dominio publico radioeléctrico, planes para su utili-
zacién y procedimientos de otorgamiento de los derechos de uso (art. 44.1), normas sobre la
licitacidn, pliego de bases y adjudicacion de la concesion (art. 44.2), plazo de duracién 'y con-
diciones de la reserva del derecho de uso especial no privativo del dominio publico (art.
45.2.a), condiciones para autorizar la transmision de determinados derechos de uso del domi-
nio publico radioeléctrico (art. 45.2), condiciones asociadas a los titulos habilitantes para el
uso del domino publico radioeléctrico (art. 45.3), condiciones para la modificacion de los ti-
tulos habilitantes para el uso del dominio publico radioeléctrico (art. 45.5), desarrollo de las
competencias atribuidas a los distintos Ministerios (art. 46.1), supuestos en los que la CMT
ejerce una funcion arbitral (art. 48.3.b), atribucién de competencias a la CMT (art. 48.1.m),
adopcion de medidas cautelares por la CMT (art. 48.12), establecimiento de limitaciones a la
propiedad o servidumbres dentro de unos parametros legales (disposicion adicional prime-
ra.2), condiciones aplicables a los operadores en materia de acceso a determinados servicios
de radiodifusion-y telecomunicacion (disposicion adicional séptima), condiciones para la li-
bre competencia de los servicios de difusién de radio y television (disposicion adicional déci-
ma), criterios y condiciones del deber de suministrar informacién pormenorizada sobre los
costes de los operadores (disposicion transitoria tercera).

La Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Perso-
nal determina que se regulara reglamentariamente: el procedimiento por el que se decidira el
mantenimiento integro de determinados datos por su valor histérico, estadistico o cientifico
(art. 4.5), los requisitos y condiciones que deben reunir los ficheros y las personas que inter-
vienen en el tratamiento de los datos especialmente protegidos (art. 9.3), los procedimientos
para ejercitar los derechos de oposicion, acceso, rectificacion y cancelacion (art. 17.1), la for-
ma en que se puede reclamar ante la AEPD por actuaciones contrarias a la ley (art. 18.1), los
procedimientos mediante los que los interesados pueden solicitar no aparecer en el censo pro-

mocional (art. 31.3) y los procedimientos para nombrar a determinados miembros del Conse-

jo Consultivo de 1a AEPD (art. 38).
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La pérdida de intensidad de las leyes no tiene porqué verse como un feno-
meno contrario a las exigencias de la reserva de ley. Doctrinalmente se ha re-
conocido expresamente que la reserva se puede cubrir con una regulacion de
caracter principial®. Posibilidad también ha dejado abierta la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional al aludir a que la reserva puede ser completada con
la fijacién de objetivos. Segin la STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4:

Esto se traduce en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remi-
siones o habilitaciones legales a la potestad reglamentaria que pueden
resumirse en el criterio de que las mismas sean tales que restrinjan
efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la
regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Consti-
tucion o por la propia ley. Y este criterio aparece contradicho eviden-
temente por clausulas legales [...] en virtud de las cuales se produce
una verdadera deslegalizacion de la materia reservada, esto es, una
total abdicacion por parte del legislador de su facultad para estable-
cer reglas limitativas, transfiriendo esa facultad al titular de la potes-
tad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudles son los fines u objetivos
que la reglamentacion ha de perseguir’™.

La excepcion mas clara a la posibilidad de reservas cubiertas por regula-
ciones legales de caracter principial es el &mbito penal-sancionador, que im-
pone una mayor intensidad a la reserva de ley. Asi, el Tribunal Constitucional
ha interpretado que la reserva de ley en materia sancionadora del art. 25.1 CE
impone, ademas de la necesidad de una norma con rango de ley formal, cum-
plir con el principio de tipicidad®. Este principio, implica una garantia «de or-

32 Manuel REBOLLO PUIG: 1991, p. 139. En un sentido similar, Joaquin TORNOS
MAS: 1983, pp. 484-485, parte de la existencia de dos tipos de reserva. Donde existe una re-
serva absoluta o cualificada, solo es posible una potestad reglamentaria como ejecucion,
como organizacion de la actividad administrativa, sin que la Administracién pueda introducir
opciones politicas a través de su potestad reglamentaria. En los demads casos de reserva si se
reconoce un cierto margen politico a la Administracion.

3. El subrayado es mio. En idéntico sentido STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 14.

% Desde la STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2, se ha considerado que el art. 25.1 CE «in-
corpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento
sancionador administrativo y comprende una doble garantia. La primera, de orden material y
alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente penal como al de las san-
ciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos
términos limitativos y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal, se
refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas
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den material y alcance absoluto» y se concreta en los criterios de lex previa y
lex certa. Este principio juega tanto en relacion con la determinacion de las in-
fracciones, las conductas antijuridicas, como en el establecimiento de las san-
ciones o consecuencias juridicas que se derivan de la realizaciéon de dichas
conductas. En cuanto a las infracciones, la ley debe contener el nicleo esencial
de 1a prohibicion o los elementos esenciales de las infracciones, la ley debe
describir todos y cada uno de los elementos que componen la conducta sancio-
nable; en cuanto a las sanciones, también han de venir predeterminadas en la
ley, debiendo establecerse los criterios para la determinacion concreta de cada
sancion®. La exigencia del principio de tipicidad impone, por tanto, una ma-
yor intensidad a la reserva en materia penal y sancionadora, que impide regu-
laciones de caracter principal. Son posibles los reglamentos en materia sancio-
nadora, pero su subordinacién a la ley es mucho mis intensa que en otras
materias. Esta seria la doctrina sobre la reserva de ley en materia sancionadora
asumida tanto por el paradigma liberal como por el paradigma social, lo que
no impide que, en su aplicacién a casos concretos, ambos paradigmas lleguen
a soluciones contradictorias®’.

sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término «legisla-
cién vigente» contenido en dicho articulo 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia
sancionadoray». Doctrina reiterada, entre otras, por la STC 69/1989, de 20 de abril, FJ 1; STC
22/1990, de 15 de febrero, FJ 7 y STC 61/1990, de 29 de marzo, FJ 7.

En el mismo sentido la STS de 20 de diciembre de 1989 (Az. 9640), FJ 3, sefiala que
«es preciso resaltar que los conceptos de legalidad y de tipicidad no se identifican, sino que
el segundo tiene un propio contenido, como modo especial de realizacion del primero. La
legalidad se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley, pero la tipici-
dad requiere algo més, que es la precisa definicién de la conducta que la ley considere
constitutiva de la infraccion, y la igualmente precisa definicion de la sancién que pueda im-
ponerse, siendo en definitiva medio de garantizar el principio constitucional de seguridad.
juridica (art. 9.3 CE)y de hacer realidad junto a la exigencia de una «lex previa», la de una

«lex certany.
% En cuanto a las exigencias del principio de tipicidad en las infracciones y sanciones

administrativas, cfr. José SUAY RINCON: 2001, pp. 18-22, con cita de abundante jurispru-
dencia.

%6 Asi se reconoci6 en la citada STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2.

3 Un buen ejemplo de esta contradiccion se encuentra en la STC 60/2000, de 2 de mar-
zo, recaida en relacion con el art. 142.n) de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de
los Transportes Terrestres. El art. 142.n) establecia que «Tendran la consideracion de infrac-
ciones leves todas las que, suponiendo vulneracion directa de las normas legales o reglamen-
tarias aplicables en cada caso, no figuren expresamente recogidas y tipificadas en los articu-
los anteriores de la presente Ley». En mi opinion, el fallo, que declar6 la inconstitucionalidad
del inciso en cursiva de dicho articulo, mantiene un paradigma liberal, mientras que el voto
particular, que sostiene su constitucionalidad, se basa en un paradigma social.



La flexibilizacion de la reserva de ley 127

Aunque ya se han realizado propuestas doctrinales que flexibilizan la com-
prension estricta de la reserva de ley sancionadora en funcion de la gravedad de
las infracciones™. Asi, se puede interpretar el contenido de la reserva de ley del
art. 25.1 CE desde el principio de eficacia, de modo que se flexibilicen en cierta
medida las garantias propias del Estado de derecho®. Desde un paradigma so-
cial, se ha sefialado que, en las infracciones leves —en el marco del ambito mate-
rial que la ley regulase—, el reglamento podria tipificar infracciones sin mas limi-

La sentencia hace una interpretacién rigida del principio de la reserva de ley y de los requi-
sitos de certeza y previsibilidad, tomando como centro argumental los elementos propios del
Estado de derecho. Asi en el fundamento juridico 4 se sefiala que «A! igual que hicimos en la
STC 341/1993, F. 10 b), debemos concluir ahora que la simple acotacion de una materia
(transportes terrestres por carretera) o el cardcter residual de un tipo de infraccion (respecto
de otros tipos definidos con precision en la misma Ley) no permiten identificar, en la Ley, qué
conductas serdn sancionables. Antes bien, el extenso catdlogo de infracciones contenido en los
articulos 140 a 142 LOTT hace incierto e impredecible qué otras conductas, no previstas en los
tipos de la Ley, pudieran ser atin objeto de regulacion reglamentaria e integrar asi el tipo resi-
dual de infraccion del art. 142 n) LOTT. El resultado final es, entonces, que se deja al poder re-
glamentario por entero y “ex novo” la definicion de las conductas susceptibles de sancion, lo
que resulta frontalmente contrario a la reserva de Ley del art. 25.1 CE y conduce a la declara-
cion de inconstitucionalidad solicitaday.

Por ¢l contrario, €l voto particular parte del principio de eficacia y de una consideracion mas
flexible de los elementos propios del Estado de derecho: «Personalmente, me resulta desproporcio-
nado tener que recurrir a la elaboracién de una Ley para poder sancionar este tipo de infracciones (la
alternativa, obviamente, serfa que tales tipos de exigencias a los vehiculos no pudieran imponerse
por razonables que parezcan, o que su infraccién no pueda ser castigada). Creo que el papel colabo-
rador del Reglamento con respecto a la Ley -admitido jurisprudencial y doctrinalmente- se manifies-
ta y justifica en casos como el que nos ocupa. El art. 142 LOTT enumera un amplio catilogo de in-

fracciones leves que, en su momento, tuvo en cuenta el legislador, pero estas enumeraciones

dificilmente pueden ser exhaustivas. Que el legislador habilite al Ejecutivo para completar 1a lista
con las razonables limitaciones que el precepto legal contiene, dificilmente puede calificarse como
una restriccion a las garantias que ofrece el Estado de Derechoy. La argumentacion del voto particu-
lar se completa con la consideracion de que la remision realizada por la ley tiene limites precisos.

%% Este debate también se esta planteando en el &mbito del Derecho penal. En este senti-
do se puede mencionar la propuesta de Jests Maria SILVA SANCHEZ sobre el Derecho pe-
nal de dos velocidades. La primera velocidad se refiere al Derecho penal de penas de carcel,
donde se mantienen de forma rigida los principios politico-criminales clasicos, las reglas de
imputacion y los principios procesales. La segunda velocidad afecta a las penas de privacion
de libertad o pecuniarias, en la cual «aquellos principios y reglas podrian experimentar una
flexibilizacidén proporcionada a la menor intensidad de la sancion». Véase Jestus Maria SIL-
VA SANCHEZ: 2001, pp. 159-163, la cita corresponde a la pagina 163. Entre las garantias
penales cuya flexibilizacién plantea se encuentra la reserva de ley.

% En este sentido el voto particular de Fernando GARRIDO FALLA a la STC 60/2000,
de 2 de marzo, citado en la nota anterior.
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taciones legales. En las infracciones de mayor gravedad, el reglamento podria
tipificar infracciones siempre que fueran subsumibles en el tipo legal, sin que
fuera suficiente que ley delimitara inicamente el &mbito material®.

La consecuencia es que, salvo en los ambitos penal y sancionador (y qui-
za en alglin otro 4mbito mas como puede ser el tributario), en las materias re-
servadas a la ley se reconoce un margen de actuacion a la potestad reglamenta-
ria que va mas alld del complemento indispensable de la ley. El Gobierno
puede asi establecer regulaciones que suponen el ejercicio de competencias de
direccion politica, aunque las materias se encuentren constitucionalmente re-
servadas a la ley. Lo cual es perfectamente coherente con las transformaciones
en el derecho que ha producido el Estado social y el papel de direccion de la
politica nacional que le otorga al Gobierno el articulo 97 de la Constitucion.

V. CONCLUSIONES

La transformacion de la reserva de ley en una reserva de ley principial va
a tener consecuencias tanto en la comprension de la ley como en la compren-
sion del reglamento. La principialidad de la practica legislativa en relacion con
la reserva de ley relativiza enormemente las funciones que supuestamente
cumple la reserva de ley, garantia frente a intervenciones de los poderes publi-
cos en los Ambitos de libertad de los ciudadanos, segin el paradigma liberal,
garantia del pluralismo democrético, segun el paradigma social.

La primera cuestion es, por tanto, plantear claramente si se consideran vali-
das las leyes principiales sobre materias reservadas o si se debe exigir a las leyes
una especial intensidad normativa en su regulacion. En mi opini6n, el manteni-
miento del dogma de que el reglamento es el «complemento indispensable» de
la ley ha impedido que se planteara este problema. Hay que reflexionar sobre el
«sentido» de lareserva de ley en los ordenamientos juridicos contemporaneos y
sobre el grado de «flexibilidad» de la reserva de ley que se considera adecuado.
Esto nos lleva a la cuestion de qué funcién cumple, o debe cumplir, la ley dentro
del sistema de fuentes. Habria que intentar definir qué es lo que se considera
esencial dentro de cada regulacién y qué, por tanto, debe ser regulado por ley.
Desde mi punto de vista esto deberia hacerse, materia por materia. Teniendo en
cuenta, por un lado, que el legislador no tiene capacidad para regular todas las
cuestiones con un elevado grado de minuciosidad. Y, por otro, que tanto la fun-
cion conformadora de la sociedad que le corresponde al Estado social, como la
necesidad de regular un sistema economico capitalista cada vez mas complejo,

. Cfr. Ignacio PEMAN GAVIN: 2000, pp. 192-193.
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requieren un sistema de fuentes lo suficientemente flexible como para permitir
aquellas intervenciones normativas que sean necesarias.

En relacién con el reglamento hay que poner de manifiesto la importancia
politica de primer orden que adquiere el reglamento como fuente de derecho.
Se tiene que reconocer abiertamente que los reglamentos implican la adopcion
de decisiones de direccidn politica. La jurisprudencia que sefiala que los regla-
mentos suponen el ejercicio de un poder discrecional por parte del Gobierno
supone un pequefio avance en esta linea®, aunque también hay una linea juris-
prudencial —muy minoritaria— que reconoce abiertamente el papel de direc-
cién politica de los reglamentos®. La principialidad supone reconocer, en tlti-

¢ Mucho mas abundante es la doctrina que reconoce un cierto margen de discrecionali-
dad en el gjercicio de la potestad reglamentaria. Asi, «La potestad reglamentaria es discrecio-
nal y, por tanto, atribuye a la Administracion un amplio margen de libertad para elegir, entre
las diversas alternativas posibles, la que considere la mas adecuada para el interés generaly,
STS de 16 de enero de 1998 (Az 301), FJ 4. También reconocen discrecionalidad: STS de 11
de junio de 1996 (Az. 5408) FJ 2; STS 14 de diciembre de 1998 (Az. 154 del afio 1999) FJ 2;
STS de 12 de enero de 1990 (Az. 335) FJ 6; y STS de 29 de diciembre de 1986 (Az 1675 del
afio 1987) FJ 6. Por tanto, se esta reconociendo al Gobierno un margen de decision en el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria. En mi opinidn, este margen de decision tiene su funda-
mento ultimo en Ia funcién de direccion politica que se le atribuye al Gobierno.

6 Esta doctrina minoritaria reconoce que «tanto en virtud de la Constitucién, art. 97,
como de la Ley Orgénica del Estado, vigente cuando se produjeron los actos objeto del recur-
so, es al Gobierno a quien corresponde la direccion de la Politica Nacional, direccién politi-
ca que una vez establecida, se ha de plasmar en normas juridicas reguladoras de las relacio-
nes entre Administracion y administrados. 1gualmente, cualquier cambio en la direccion
politica establecida ha de manifestarse en la correspondiente norma juridica, que necesaria-
mente habrd de modificar la anterior, a fin de que las relaciones juridicas se ajusten a la
nueva politica que se persigue» STS de 24 de enero de 1984 (Az. 151), FJ 6; «la considera-
cién de que la potestad reglamentaria se encuentre intimamente vinculada a la funcién politi-
co—constitucional de direccion politica del Gobierno reconocida en el articulo 97 de la Norma
Fundamental... dificulta que aquél pueda ser compelido por mandato derivado de una senten-
cia a su ejercicio en un determinado sentido» STS de 16 de enero de 1998 (Az. 566) FJ 4. La
STS de 5 de noviembre de 1999 (Az. 9294), FJ 3 sefiala que: «las medidas del Gobierno que
se revisan se insertan en la politica de regulacién de un mercado de tan acusado interés publi-
co como es el de la venta de especialidades farmacéuticas de uso humano y, después, en la
politica general econdmica dominada por circunstancias coyunturales y de gran relatividad
que obligan a reconocer en esta materia un importante grado de discrecionalidad administra-
tiva». El objeto del recurso era el Real Decreto 165/1997, de 7 de febrero, que establece los
margenes correspondientes a la dispensacion al pablico de especialidades farmacéuticas de
uso humano. Es interesante la conexién con la politica aunque también se menciona la discre-
cionalidad administrativa. La conexidén con la direccion de la politica también aparece en la
STS 7 de junio de 1999, (Az. 4316), FJ 4, frente al Real Decreto 276/1989, de 22 de marzo,
sobre Sociedades y Agencias de Valores.
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ma instancia, que se diluye el control de legalidad sobre los reglamentos,
porque las opciones de desarrollo legal de los reglamentos son enormes y por-
que el parametro de control —una ley principial—- aporta escasos elementos para
ejercer el control de legalidad.
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