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RESUMEN

El decreto-ley es una fuente del Derecho de naturaleza y utilizaciéon excepcio-
nal. La potestad que tiene el poder ejecutivo para dictar este tipo de normas con
rango de ley s6lo deberia ejercerse en casos de verdadera y auténtica «extraor-
dinaria y urgente necesidad». A pesar de ello, la situacién de crisis econémica
por la que atravesamos esta amparando, por parte del ejecutivo central y los au-
tonémicos, un uso absolutamente desproporcionado y, por tanto, contrario a los
principios constitucionales que sustentan el Estado de Derecho y el sistema
parlamentario occidental. Pero es que, ademas, este fenémeno esta provocan-
do la revitalizacién de una institucién que también deberia tener una presencia
minima, la ley singular, que a través del decreto-ley esta viviendo una segunda
juventud poniendo en peligro, entre otros, el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial efectiva.

Palabras clave: decreto-ley; uso desproporcionado; ruptura del principio de di-
visién de poderes; ley singular; vulneracion del derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva.

ABSTRACT

The decree-law (or royal decree) is a source of law that might be exceptional
and limited in use. The government’s powers to issue such regulations with
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force of law should be exercised only in cases of true and authentic
«extraordinary and urgent need». Nevertheless, the economic crisis that we
are currently facing is forcing, by the central and regional governments, to
accomplish a disproportionate use of this kind of rules and, therefore, is
getting contrary to the constitutional principles, meanly the rule of law and
parliamentary system in modern democracies. But this is also leading to the
revitalization of an institution that should have a minimal presence, «singular
law» through decree-law which is living a second youth affecting, among
others, the human right to the judicial review.

Key words: decree-law (or royal decree); disproportionate use; breach of the
principle of separation of powers; singular law; breach of the fundamental
right to judicial review.

I. INTRODUCCION: LA CONCEPCION CONSTITUCIONAL DEL DECRETO-LEY COMO
UNA FUENTE DEL DERECHO DE NATURALEZA EXCEPCIONAL

La situacién de crisis econémica, social e institucional en la que
vivimos instalados, quizés ya demasiado tiempo, esta provocando cam-
bios en todos los 6rdenes y ambitos de nuestra vida. Ni siquiera el tra-
dicionalmente tranquilo mundo de las fuentes del Derecho permanece
inalterado. De todos los cambios que en este ambito se estan produ-
ciendo, el que, bajo mi punto de vista, peores consecuencias esta ge-
nerando es el que tiene lugar con el uso y abuso del decreto-ley. Un
uso exagerado desde un punto de vista cuantitativo y muy alejado de sus
presupuestos constitucionales si observamos el fenémeno desde una
perspectiva cualitativa.

El uso excepcional de esta fuente del Derecho en manos del poder
ejecutivo ha pasado a mejor vida, legislandose de manera cotidiana y ha-
bitual a través de esta figura, ideada histéricamente para resolver si-
tuaciones extraordinarias y que, por tanto, no podrian ser solucionadas
por la férmula legislativa ordinaria, conforme a la que es el Parlamen-
to el que asume el protagonismo a la hora de dictar normas con rango
de ley.

Esta, bajo mi punto de vista, alteracién constitucional tiene conse-
cuencias muy graves para el ordenamiento juridico y, sobre todo, para
nuestra concepcién de Estado de Derecho, por cuanto que se pervier-
te el principio de divisiéon de poderes que aporta equilibrio en el ejer-
cicio del imperium estatal. Pero junto a esta distorsion, si se quiere
tedrica, en muchas ocasiones se esta atentando de forma peligrosa a los
derechos de los ciudadanos al entrar a regularse situaciones indivi-
duales y singulares a través de normas con rango de ley. La perversa y
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criticada figura de la ley singular vive, a través del decreto-ley, una se-
gunda juventud!.

La Constitucion espafiola —CE— de 1978 (art. 86), siguiendo el
modelo italiano, mantiene la posibilidad de que el gobierno dicte nor-
mas con rango de ley bajo la forma de decreto-ley, pero tratando de re-
conducir su uso a situaciones excepcionales y dotando a esta norma de
un caracter provisional necesitado de ratificaciéon parlamentaria in-
mediata. Su denominacion refleja muy bien su naturaleza: es «decre-
to», esto es, una norma dictada por el gobierno en ejercicio de poderes
propios y directos —no de previa habilitaciéon parlamentaria—, y es
«ley», norma con la misma fuerza o rango que las que emanan del Par-
lamento. El ser dos cosas a la vez revela que tiene un caricter singular,
excepcional y provisional, tal y como el Tribunal Constitucional re-
cuerda, por ejemplo, en su sentencia 137/2011, de 14 de septiembre: «en
la medida en que ello supone una sustitucion del Parlamento por el Go-
bierno, constituye una excepcion al procedimiento legislativo ordinario y
a la participacion de las minorias que éste dispensa».

El articulo 86 CE utiliza un tipico concepto juridico indeterminado
para amparar el uso de este instrumento juridico: «extraordinaria y
urgente necesidad»?. Ademas, la Constitucién espafiola de 1978 intro-

I Acerca del origen del decreto-ley como fuente del Derecho administrativo, véase
J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, Ed. Ramén Areces, Madrid,
1988, pags. 627 a 643. Analizando, con caracter general, el decreto-ley, véanse también
P. SANTOLAYA MACHETTI, «Veinticinco afios de fuentes del Derecho: el decreto-ley», en Revis-
ta de Derecho Politico, nims. 58-59, 2003-2004; M. PuLipo QUECEDO, «Decreto-Ley», en Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, nam. 704, 2006, BIB 2006\497; R. NARANJO DE LA CRUZ, «La reite-
racién de los Decretos-Leyes en Italia y su analisis desde el ordenamiento constitucional
espafiol», en Revista de Estudios Politicos, nam. 99, 1998, pags. 257-280; 1. LASAGABASTER HE-
RRARTE, «Los Decretos-leyes: algunas cuestiones de teoria y practica sobre una forma de le-
gislar», en Justicia Administrativa: Revista de Derecho Administrativo, nim. 18, 2003, pags. 23-
43; 1. ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, «Teoria y practica del decreto-ley en el ordenamiento
espanol», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 106, 1985; R. TUR AUSINA, «La partici-
pacion de la oposicién en el control de los Decretos-leyes», en Cuadernos de Derecho Publi-
co, num. 8, 1999, pags. 91-118; M. A. DE LA IGLESIA CHAMARRO, El Gobierno por Decreto, Pam-
plona, 1997.

2 Analizando este concepto juridico indeterminado y su aplicacién al decreto-ley, véan-
se J. SaLAs, «Los Decretos-leyes en el ordenamiento juridico espafiol: en torno a la urgencia»,
en Revista de Administracién Puiblica, nam. 51, 1966, pags. 41-96; A. PALOMAR OLMEDA, «La
urgencia como método: a propésito de la utilizacion del decreto-ley», en Actualidad Juridica
Aranzadi, nam. 803, 2010, BIB 2010\1483; A. L. SANZ PEREZ, «De cémo puede apreciar el Tri-
bunal Constitucional la extraordinaria y urgente necesidad de los Decretos-Leyes», en Re-
pertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 10, 2007, BIB 2007\1266; M. PuLIDO QUE-
CEDO, «Decreto-Ley, sin urgencia», en Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 730, 2007, BIB
2007\704; del mismo autor, «La apreciacion de la urgencia y necesidad en los Decretos-leyes»,
en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nam. 20, 2005, BIB 2005\2712; G. Ba-
RREIRO GONZALEZ, «Sobre la extraordinaria y urgente necesidad de los decretos-leyes», en
Derecho Privado y Constitucion, nam. 17, 2003 (ejemplar dedicado a nimero monogréfico so-
bre «Fuentes del Derecho en Homenaje al profesor Javier Salas Hernandez»), pags. 45-60;
A. M. CARMONA CONTRERAS, La configuracion constitucional del Decreto-ley, Ed. Centro de Es-
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duce unos limites formales y materiales al decreto-ley. Formalmente, la
competencia para dictar decretos-leyes corresponde en exclusiva al go-
bierno; ademas, en segundo lugar, esta fuente del Derecho es una nor-
ma provisional que adquiere inmediatamente fuerza de obligar, pero con
vigencia de treinta dias hasta que el Parlamento no lo convalide3. Des-
de el punto de vista material, el articulo 86 de la Constitucién espafo-
la establece también una serie de limites materiales en los que se excluye
una intervencion sustancial a través de este singular producto norma-
tivo. Dados los términos tan genéricos utilizados por la CE, ha tenido
que ser la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la que precise
tanto los ambitos materiales realmente excluidos como el grado de in-
tervencién vedado al decreto-ley*.

II. UsO Y ABUSO DEL DECRETO-LEY EN LA ACTUALIDAD: UNA REALIDAD ALE-
JADA DE SU CONSIDERACION COMO FUENTE DEL DERECHO DE UTILIZA-
CION EXCEPCIONAL

1. Extraordinario aumento del niimero de decretos-leyes en el ordena-
miento juridico espariol a partir de 2008

A pesar de los limites con que nuestro sistema juridico constrifie al
gobierno para dictar normas con rango de ley, la realidad constitucio-
nal no ha seguido por estos derroteros, pudiendo afirmar, desde este mo-
mento, que se ha producido un uso abusivo e incorrecto de la figura del
decreto-ley. Tanto desde un punto de vista cuantitativo, esto es, por el
numero de veces que el gobierno central antes y ahora también los au-
tondémicos utilizan esta fuente del Derecho, como desde el punto de
vista cualitativo, esto es, por las situaciones que tratan de resolverse a
través del decreto-ley, me temo que la realidad constitucional actual esta
bastante alejada de la que los constituyentes de 1978 pensaron para
este tipo de norma con rango de ley que emana del gobierno.

Desde 1990 a 2008 (afio en el que a estos efectos podemos situar el
inicio de la crisis econémica), los decretos-leyes representaban un 24%

tudios Politicos y Constitucionales, 1997, y, de la misma autora, «Algunas reflexiones en tor-
no a la urgente necesidad», en Revista de Estudios Politicos, nam. 96, 1997, pags. 255-278;
A. S. DE VEGA GARCIA, «La clausula “extraordinaria y urgente necesidad” del decreto-ley en la
jurisprudencia constitucional espafiola», en Revista de Estudios Politicos, nam. 68, 1990.

3 Desde 2008, el porcentaje se distribuye en 80,7% que se convalidan frente al 19,7% que
se tramitan como proyecto de ley.

4 Sobre esta cuestion, con caracter general, véase J. M. TRAYTER JIMENEZ, Los limites ma-
teriales del decreto-ley en la Constitucién, Milladoiro, 1988. Un andlisis actualizado sobre
c6mo interpretar estos limites constitucionales al decreto-ley puede verse en la reciente sen-
tencia 237/2012, de 13 de diciembre.
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de las normas con rango de ley aprobadas por el Estado. Desde 2008
hasta finales de 2012, este porcentaje, también a nivel estatal, sube
hasta el 41%. Casi la mitad de las normas que con rango de ley se han
aprobado en este periodo de tiempo se ha hecho a través de decretos-
leyes. Si en los cuatro afios mencionados el porcentaje alcanza ese nui-
mero, si nos centramos, exclusivamente, en el afio 2012 el dato es mas
alarmante. Nada menos que 29 decretos-leyes, por sélo 17 leyes ordi-
narias y ocho orgénicas, se han aprobado en el Estado durante este
periodo. El dato habla por si solo.

Pero si, desde este punto de vista cuantitativo, la situacion es criti-
ca en el Estado, desde que se produjeron las tltimas reformas de los Es-
tatutos de Autonomia habilitando algunas de ellas a dictar decretos-
leyes, la utilizacion por parte de aquéllas de esta fuente del Derecho pue-
de calificarse, en muchos casos, de alarmante, tanto por el abuso en el
uso de la figura como por la tedrica menor presencia de situaciones que
habiliten esta técnica o herramienta normativa conforme a los postu-
lados clasicos. Sin dnimo de exagerar sino simplemente constatando la
realidad, muy pocos de los decretos-leyes aprobados hasta la fecha por
las Comunidades Auténomas se aprueban en situaciones realmente
extraordinarias y urgentes que merezcan la excepcional ruptura de los
esquemas clasicos de la divisién de poderes, permitiendo al poder eje-
cutivo dictar normas con rango de ley’. Luego veremos algunos ejem-
plos que corroboran esta afirmacion.

La Constitucion de 1978 guardé silencio acerca de la posibilidad de
que las Comunidades Auténomas utilizaran la figura del decreto-ley.
Este silencio se traslado a los primeros Estatutos de Autonomia. Sin em-
bargo, como reflejo del continuo y progresivo aumento de protagonis-
mo del poder ejecutivo en el sistema politico occidental, desde distin-
tos ambitos se reclamaba la conveniencia de que los gobiernos de las
Comunidades Auténomas dispusieran de esta extraordinaria potestad
de dictar normas con rango de ley. Finalmente, los Estatutos de Auto-
nomia de segunda generacién han reconocido como novedad los de-

5 Sobre la problematica decretos-leyes y Comunidades Auténomas, véanse Ll. AGUILO
Lucia, «Sobre los Decretos-Leyes Autonémicos: crénica de la actividad legislativa», en Revista
Juridica de la Comunidad Valenciana, nam. 41, 2012, pags. 407-411; F. J. GUTIERREZ RODRIGUEZ,
«El decreto-ley como instrumento ordinario de gobierno en Andalucia», en Revista General
de Derecho Constitucional, nim. 11, 2011; F. J. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley
de las Comunidades Auténomas: las figuras del Decreto legislativo y del Decreto-ley autonémi-
cos, Ed. Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis Autonomics, 2012 (http://www.gen-
cat.cat/drep/iea/pdfs/IEA_78.pdf); O. HERRAIZ SERRANO, «Teoria y practica del decreto-ley au-
tonémico tras su incorporacion al sistema de fuentes de algunas comunidades», en Corts:
Anuario de Derecho Parlamentario, nim. 25, 2011; R. GONZALEZ DE ZARATE LORENTE, «Consi-
deraciones acerca de los decretos-leyes en el ambito autonémico», en Revista Parlamentaria
de la Asamblea de Madrid, nim. 25, 2011.
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cretos-leyes en el sistema de fuentes de las Comunidades Auténomas.
Concretamente, las Comunidades Auténomas de Valencia, Catalufia, An-
dalucia, Baleares, Extremadura, Castilla y Leén, Navarra y Aragén han
sido las que han incorporado el decreto-ley a su entramado juridico e
institucional.

El reconocimiento de esta figura normativa ha tenido lugar a pesar
de las razones que, sobre todo desde la doctrina cientifica, se esgri-
mian para oponerse a esta posibilidad, que, finalmente, fue aceptada.
En primer lugar, las Comunidades Auténomas cuentan con asambleas
legislativas pequenas y unicamerales que podrian resolver casi cual-
quier situacién por los procedimientos legislativos ordinarios. Ade-
mas, como sefialan BANO LEON y Boix?, si durante veinte afios las Co-
munidades Auténomas han podido gestionar sus situaciones de crisis
sin esta figura, ¢por qué ahora se vuelve tan imprescindible? Pero, por
si estas dos razones no fuesen suficientes, existe para mi otra que resulta
mads importante y que, desgraciadamente, como luego veremos con al-
gunos ejemplos concretos, ha dejado de ser una mera hipdtesis para
convertirse en realidad. La posibilidad de que las Comunidades Auté-
nomas puedan dictar decretos-leyes es peligrosa por cuanto que eleva
las posibilidades de que los gobiernos utilicen esta herramienta al re-
sultar méas sencilla de aprobar que, incluso, las normas reglamenta-
rias y, a veces, que simples actos administrativos. Se produce el fené-
meno de «blindaje juridico autonémico» a través de decretos-leyes que,
en muchas ocasiones, merman los derechos de los ciudadanos, vulne-
randose, sobre todo, su derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, por cuanto que no tendran capacidad de defenderse judicialmen-
te y a titulo individual frente a normas con rango de ley.

Sea como fuese, el caso es que, en la actualidad, algunas Comuni-
dades Auténomas estan habilitadas para dictar este tipo de normas,
habiendo realizado un uso excesivo de esta potestad. Asi, aunque la
media entre todas las Comunidades Auténomas respeta el que podria-
mos llamar porcentaje razonable del 20% de decretos-leyes frente al 80%
de leyes formales, encontramos Comunidades Auténomas que en los tl-
timos afios han dictado un nimero parecido de decretos-leyes o, incluso,
mas que leyes ordinarias.

Algunas Comunidades Auténomas como Castilla y Le6n, Aragén y
Catalufia mantienen unos porcentajes de utilizacién de decretos-leyes
bastante razonables. Sin embargo, otras, especialmente Andalucia y
Baleares y, en menor medida, Extremadura y Valencia, han hecho un

6 J. M.* BANO LEON y A. Boix Roig, «El Estatuto valenciano en el marco de la reforma te-
rritorial», en Fernando LOPEZ RAMON (ed.), De la reforma estatutaria, monografico VIII de la
Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, 2005, pags. 243-278.
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uso realmente abusivo del decreto-ley, llegando a aprobar en un afio mas
decretos-leyes que leyes ordinarias (caso de Andalucia en 2012).

Estos datos numéricos ponen claramente de manifiesto que el uso
que se esta haciendo del decreto-ley no respeta los limites y presu-
puestos constitucionales que sé6lo para supuestos de extraordinaria y ur-
gente necesidad prevén la posibilidad de utilizar esta fuente del Dere-
cho. Si todo es urgente, puede que en realidad nada lo sea.

Pero es que, ademads, si entramos en el fondo de la regulacién con-
tenida en muchas de estas normas podremos concluir con que esta
vulneracion del principio de division de poderes y de los principios
constitucionales sobre fuentes del Derecho son, todavia, mas grave-
mente conculcados, produciéndose, ademas, consecuencias muy da-
fiinas para los derechos individuales, especialmente el de la tutela ju-
dicial efectiva.

2. Razomnes formales esgrimidas por los gobiernos central y autondémi-
cos para justificar la aprobacion de decretos-leyes

Las razones formales que han esgrimido los gobiernos central y au-
tonémicos para la aprobacién de decretos-leyes podriamos intentar
sistematizarlas de la siguiente forma’.

A) Crisis econdmica

Son mayoritarios los decretos-leyes en materia econémica y los pa-
quetes de medidas anticrisis. Ahora bien, esta denominacién genérica
ha servido, sobre todo, a las Comunidades Auténomas para justificar
normas que versan sobre materias tan diversas como: cuestiones pro-
cesales y de agilizacion de procedimientos; organizacién administrativa;
sueldo de empleados puiblicos; configuracién de algunos tributos o po-
liticas sectoriales; impulso de actividad econémica en general; modifi-
cacion de la legislacion de ordenacion del territorio para incluir un

7 Un magnifico y profundo analisis, sobre todo en lo que a los decretos-leyes autonémi-
cos se refiere, puede verse en O. HERRAIZ SERRANO, «Teoria y practica del decreto-ley auto-
némico tras su incorporacion al sistema de fuentes de algunas comunidades», en Anuario de
Derecho Parlamentario, nim. 25, 2011. Sobre la utilizacién del decreto-ley en el ambito au-
tonémico, véanse, igualmente, F. J. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de Ley en las Co-
munidades Auténomas (Las figuras del Decreto legislativo y del Decreto-ley autonémicos), Ed.
Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012, y F. J. GUTIERREZ RODRIGUEZ, «El decreto-ley
como instrumento ordinario de gobierno en Andalucia», en Revista General de Derecho Cons-
titucional, nim. 11, 2011.
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nuevo tipo de plan territorial. Es decir, bajo el generoso e indeterminado
paraguas de la crisis econémica se han aprobado normas con contenido
muy diverso y con el que, por tanto, se han aprobado por el poder eje-
cutivo normas con rango de ley para supuestos que realmente no res-
ponden a los limites y criterios constitucionales.

Asi, por ejemplo, nos encontramos con el Decreto-ley 4/2010, de 3
de agosto, de Catalufia, de racionalizacién y simplificacién del sector
publico. Segun el gobierno cataldn, es urgente y extraordinaria la si-
tuacién, no aguanta un procedimiento legislativo ordinario, pero, sin
embargo, aplaza un mes la entrada en vigor de las medidas de rees-
tructuracién que plantea y da seis meses para aprobar los estatutos de
las agencias. Idéntica situacién encontramos en Andalucia con los De-
cretos-leyes 4/2010, que incluye medidas con entrada en vigor en ene-
ro de 2011 (disp. final segunda), y 7/2010, de 28 de diciembre, cuya
entrada en vigor se retrasa a mayo de 2011. Por tanto, es el propio con-
tenido de la norma lo que delata al gobierno de estas Comunidades
Auténomas y pone de manifiesto como, realmente, no estabamos en una
situacién extraordinaria y urgente que, como exige el Tribunal Consti-
tucional, no pudiera ser regulada por el procedimiento legislativo or-
dinario. La aprobacién de un decreto-ley que contenga medidas cuya
ejecucion no es inmediata no supera el canon constitucional que, como
veremos, tiene establecido el Tribunal Constitucional para considerar
legitimo el presupuesto habilitante para dictar decretos-leyes?.

El Decreto-ley 1/2009 de Andalucia establece una reduccién de pla-
zos en los procedimientos administrativos para incentivar la econo-
mia. Por tanto, lo que bésica y realmente regula este Decreto-ley es el
procedimiento administrativo. ¢Cabe pensar minimamente en serio
que la regulacién del procedimiento administrativo entronca con si-
tuaciones de extraordinaria y urgente necesidad?

8 La sentencia del Tribunal Constitucional 237/2012, de 13 de diciembre, que resuelve un
recurso de inconstitucionalidad formulado por el gobierno de la Generalitat Valenciana en re-
lacion con el Real Decreto-ley 2/2004, de 18 de junio, por el que se modifica la Ley 10/2001, de
5 de julio, del Plan Hidrol6gico Nacional, trata de diferenciar o establecer la diferencia exis-
tente entre eficacia inmediata y ejecucién instantdnea en un decreto-ley: «no debe confundir-
se eficacia inmediata de la norma provisional con la ejecucion instantdnea de la misma. Sélo aqué-
lla es un requisito insito en la definicion constitucional del Decreto-Ley establecida en el
art. 86.1 CE, habida cuenta de que con este instrumento se trata de alcanzar “los objetivos mar-
cados para la gobernacion del pais” en aquellas situaciones en las que, por concurrir “circuns-
tancias dificiles o imposibles de prever, requieren una accion normativa inmediata” (STC 182/1997,
de 28 de octubre [RTC 1997, 182], F. 3, reiterando una linea doctrinal iniciada en la STC 29/1982,
de 31 de mayo [RTC 1982, 29], F. 6), en tanto que la celeridad de la completa ejecucion estard en
funcion de la naturaleza y complejidad de las propias medidas adoptadas en cada Decreto-Ley para
hacer frente a la situacion de urgencia». En cualquier caso, las objeciones que ponemos a es-
tos decretos-leyes autonémicos son que difieren su eficacia mas alla de lo que resulta razonable
para una norma teéricamente excepcional y de urgencia como el decreto-ley.
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En definitiva, bajo el paraguas de la crisis econémica y mas alla de
situaciones reales de urgencia se ha identificado ésta con la conve-
niencia de actuar unilateralmente sin posibilidad de negociar. La STC
68/2007 afirmé que sdélo cabria utilizar el decreto-ley en materia eco-
némica para medidas que sean coyunturales, o graves, o imprevisi-
bles, o de relevancia. La crisis econémica ya no es cuyuntural y, por tan-
to, muchas de esas medidas se podrian haber adoptado por leyes
ordinarias. La crisis econémica en los primeros momentos de su pa-
decimiento si que pudiera considerarse como un supuesto de extraor-
dinaria y urgente necesidad para la adopcién de medidas con decretos-
leyes. Conforme la crisis se ha instalado entre nosotros desde hace
tanto tiempo, ha dejado de ser una situaciéon coyuntural e imprevisible
para pasar a convertirse en estructural y duradera.

B) Transposicion autonémica por decreto-ley de la Directiva de
Servicios

Varias Comunidades Auténomas han optado por el decreto-ley para
transponer la Directiva de Servicios. Todas dictaron la norma pasado
el plazo para la transposicién (28-12-2009). Evidentemente, pasado el
plazo legal de transposicién ya daba igual el momento en que se apro-

base y lo l6gico habria sido usar el procedimiento legislativo ordinario®.

C) Adaptacion a la legislacion urbanistica bdsica o de aplicacion
plena del Estado por parte de las Comunidades Auténomas. Otros
dudosos supuestos de utilizacion de decretos-leyes en materia
urbanistica

Tres Comunidades Auténomas (Catalufia —1/2007, de 16 de octu-
bre—, Aragén —2/2007, de 4 de diciembre— y Valencia —1/2008, de 27
de junio—) adaptan la legislacién autonémica de suelo a la estatal de
2007 a través de decretos-leyes. Llevan a cabo esta adaptacién o desa-
rrollo casi un afio después de aprobada la Ley estatal. ;Estamos ante
una verdadera situacién de urgencia o ante la simple desidia autoné-

9 Sobre esta cuestién, véanse M. M. SANCHEZ GUTIERREZ, «Los Decretos-leyes como ins-
trumento de transposiciéon de directivas comunitarias», en Revista General de Derecho Ad-
ministrativo, nam. 31, 2012; J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «El uso del Decreto-ley para
transponer Directivas al Derecho esparfiol: la peculiar problematica de la Directiva sobre te-
levision digital. Comentario a la STC 329/2005, de 15 de diciembre de 2005», en Revista Ge-
neral de Derecho Europeo, nim. 10, 2006; R. ALONSO GARCIA, «Sobre la posibilidad de desa-
rrollo del Derecho comunitario a través de la técnica del Decreto-ley», en Revista de
Administracién Publica, nam. 123, 1990.
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mica que durante un afio no hace nada y a tltima hora recurre a la fa-
cil, pero peligrosa para el Estado de Derecho, herramienta del decreto-
ley?

Pero no sélo se ha utilizado el decreto-ley para justificar adapta-
ciones de la legislacién urbanistica autonémica a la estatal; también se
ha hecho uso de esta teérica excepcional herramienta para adoptar
una decisién en una materia tan delicada y con tantas controversias in-
terpretativas como el silencio administrativo en las licencias urbanis-
ticas. Concretamente, es el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de me-
didas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico
y cancelacion de deudas con empresas y auténomos contraidas por las
entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso
de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa, el que reforma
el régimen legal del silencio administrativo en materia de licencias ur-
banisticas, dandole el caracter negativo.

Se trata de resolver un conflicto juridico tan importante como el del
caracter del silencio administrativo en las licencias urbanisticas a tra-
vés de un decreto-ley donde se regulan muchas y heterogéneas cues-
tiones, directa o muy indirectamente, relacionadas con el ambito ur-
banistico. Con esta forma de proceder en el ambito de las fuentes del
Derecho no se hace mas que generar confusién e inseguridad juridica,
por cuanto que el Tribunal Constitucional en su sentencia 31/2011 anu-
16 el Real Decreto-ley 4/2000, que modificé la Ley del Suelo de 1998 por
considerar que los decretos-leyes no son la herramienta juridica ade-
cuada para llevar a cabo este tipo de modificaciones en materia urba-
nistica. ¢Qué ocurrira si, como es previsible dada su doctrina anterior,
finalmente el Tribunal Constitucional resuelve los recursos de incons-
titucionalidad interpuestos por las Comunidades Auténomas de Cata-
luna y Canarias en el mismo sentido que la sentencia de 2011? La in-
seguridad juridica y econémica en la que se puede colocar un sector tan
importante para la economia del pais como éste es enorme.

Aunque también tratando de justificarse desde la situacién de cri-
sis econémica pero incidiendo muy claramente en el ambito del Dere-
cho urbanistico y territorial, merece la pena citar el Decreto-ley 5/2012,
de 27 de noviembre, de Andalucia, de medidas urgentes en materia ur-
banistica y para la proteccion del litoral de Andalucia. Se utiliza la fi-
gura del decreto-ley para modificar la Ley de Ordenacién del Territo-
rio de Andalucia con el objetivo de introducir una nueva tipologia de
plan (el de Proteccién del Corredor Litoral de Andalucia). Ademas, se
introducen modificaciones en la Ley del Suelo andaluza tendentes a re-
ducir los plazos de tramitacién de planes urbanisticos, pero, sobre
todo, se suspende la eficacia de la planificacién urbanistica de los mu-
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nicipios del litoral, en posible vulneracién de las competencias locales
en materia urbanistica. Una vez conseguida esta suspensién de la pla-
nificacién urbanistica municipal (verdadero objetivo del Decreto-ley),
como se trata de una norma de extraordinaria y urgente necesidad,
ida un plazo de dos anos para la elaboracién de dicho Plan! Durante este
periodo, coherentemente con su verdadero objetivo, se establece la sus-
pensién del procedimiento para la aprobacion de los planes de secto-
rizacién y de los planes parciales en suelo urbanizable en los ambitos
que incluyan terrenos situados a una distancia inferior a 500 metros,
medidos en proyeccién horizontal tierra adentro, desde el limite inte-
rior de la ribera del mar. Se trata, ademas, de una norma que surge
como reaccion al Proyecto de Ley del Estado de reforma de la Ley de
Costas.

Independientemente de que se comparta o no la cuestion de fondo
de la norma, lo que resulta evidente es que no parece que el decreto-ley
sea el instrumento normativo mas adecuado y razonable para abor-
dar una reforma de la legislacién urbanistica y territorial como la que
se lleva a cabo. Esta claro que si lo que se trata de anadir es una nue-
va tipologia de planeamiento territorial que restrinja los crecimientos
urbanisticos en el litoral de esta Comunidad Auténoma, se podria y
deberia haber llevado a cabo a través del procedimiento legislativo or-
dinario. En el necesario y correspondiente debate parlamentario, al
menos, se podria haber debatido esta polémica medida y haberse es-
cuchado otras posiciones, sobre todo en defensa de la autonomia local
y de las competencias locales en materia urbanistica. Nuevo recurso
ante el Tribunal Constitucional en defensa de la autonomia local y mas
incertidumbre e inseguridad juridica para la economia de una Comu-
nidad Auténoma como la andaluza, quizas, podrian haberse elimina-
do o, cuando menos, minorado tras el oportuno debate parlamentario.

Una nueva modificacién de la legislacién urbanistica en Andalucia
se contiene en el Decreto-ley 1/2013, de 29 de enero. En este caso, de
nuevo, el gobierno andaluz utiliza esta figura normativa para modifi-
car normas como el Decreto Legislativo 1/2012, de 20 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Comercio Interior de An-
dalucia; el Decreto Legislativo 2/2012, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley del Comercio Ambulante; la Ley 7/2002, de 17 de di-
ciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, o, atencién, el
Decreto 43/2008, de 12 de febrero, regulador de las condiciones de im-
plantacién y funcionamiento de campos de golf en Andalucia. Se tra-
ta de una norma que considera que Andalucia estd en una extraordi-
naria y urgente necesidad que requiere regular por decreto-ley
cuestiones tan fundamentales como las «Ferias de Oportunidades»,
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ampliacién a quince afios de las autorizaciones de vendedores ambu-
lantes, alterar el sentido del silencio administrativo (pasando de posi-
tivo a negativo) para las iniciativas de campos de golf, o habilitar al Con-
sejo de Gobierno andaluz para que pueda suspender, por razones de
interés publico, cualquier planeamiento municipal.

En definitiva, medidas todas ellas que, evidentemente, pudieran
haber sido objeto de regulacién por el procedimiento legislativo ordi-
nario o, mas grave aun, podrian haber sido objeto de modificacién re-
glamentaria, por cuanto reglamentaria era la norma que atribuyé el
caracter positivo al silencio administrativo en el caso de autorizaciones
de campos de golf.

Podriamos seguir, y no parar, analizando cada uno de los decretos-
leyes aprobados por las diferentes Comunidades Auténomas para com-
probar cémo no se respetan los limites constitucionales en cuanto al uso
de esta fuente «extraordinaria» del Derecho.

D) Elremate del abuso: el decreto-ley singular

Si ya resulta bastante criticable y peligroso el uso del decreto-ley
en situaciones y circunstancias como las mencionadas con anterioridad,
mads graves son, bajo mi punto de vista, las consecuencias que provoca
la utilizacién del decreto-ley para regular situaciones singulares y con-
cretas. Las normas con rango de ley tienen, por definicion, el caracter
de generales y abstractas, y tienen vocacién de permanencia por cuan-
to regulan situaciones indeterminadas. Los ciudadanos aceptamos «de
buen grado» que se afecten nuestros derechos y obligaciones porque lo
hace el Parlamento como depositario de la soberania nacional y porque,
en definitiva, se trata de una situaciéon que afecta a todos los ciudada-
nos por igual, no esta pensada para casos concretos, singulares. La ley
no seria arbitraria porque se establece con ignorancia del caso particular
y ninguna voluntad humana decide la coaccién utilizada para hacerla
cumplir!®. Irénicamente, estas leyes singulares o medida fueron califi-
cadas por el profesor PARADA VAZQUEZ como «leyes-decreto»!1.

Esta garantia en el origen y naturaleza justifica el blindaje de la
norma frente a posibles impugnaciones, admitiéndose que sélo sea el
Tribunal Constitucional el ente con capacidad para anular una norma

10 En este sentido, G. ARINO ORTIZ, «Leyes singulares, leyes de caso tinico», en Revista de
Administracién Piiblica, nim. 118, 1989, pag. 65.

1T R. PARADA VAzQUEZ, «El articulo 33.3 de la Constitucién y la crisis de la garantia ex-
propiatoria», en Estudios sobre la Constitucion espaiiola: Homenaje al profesor Eduardo Gar-
cia de Enterria, coord. por Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER, vol. 2 (De los derechos y de-
beres fundamentales), 1991, pag. 1291.
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con rango de ley. Pues bien, en muchas ocasiones, a través de la figu-
ra del decreto-ley se estdn dictando normas con rango de ley sin la ge-
neralidad que les seria exigible por su naturaleza. Algunos de los de-
cretos-leyes que se estan aprobando en nuestro pais (especialmente
por las Comunidades Auténomas) tienen caracter singular, con lo que,
ademas de pervertirse los postulados clasicos del sistema de fuentes del
Derecho en un ordenamiento juridico occidental, se esta vulnerando un
principio nuclear del Estado de Derecho: la tutela judicial efectiva. La
tutela judicial efectiva tiene una dimensién esencialmente individual y,
por tanto, no es predicable de las normas con rango de ley, que, como
acabamos de decir, son generales y no estaria justificado extender la ga-
rantia de la tutela judicial efectiva para ellas. Sin embargo, si esa nor-
ma con rango de ley esta dirigida para una persona o un grupo de per-
sonas muy determinada, la violacién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva resulta flagrante.

Ya no es sé6lo que el poder ejecutivo ocupe el espacio propio del le-
gislativo, dictando normas que afectan a derechos y obligaciones con
caracter general fuera de los estrechos parametros constitucionales en
los que se considerd justificada esta situacion; lo més grave, sin duda,
es que se pueden ver afectados derechos individuales sin la garantia o
el contrapeso del control del poder judicial.

Estariamos, por tanto, ante la figura del decreto-ley singular, que re-
petiria, amplificadamente, las detestables situaciones generadas por
el fenémeno de las «leyes singulares», tan criticado por la doctrina
cientifica!?. Veamos algunos ejemplos de decretos-leyes singulares para

12 Sobre el fenémeno de las leyes singulares, véanse R. PARADA VAZQUEZ, «El articulo 33.3
de la Constitucién y la crisis de la garantia expropiatoria», en Estudios sobre la Constitucion
espariola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, coord. por Sebastidn MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, vol. 2 (De los derechos y deberes fundamentales), 1991, pags. 1271-1300;
R. R. GALAN VIOQUE, «Rumasa: expropiaciones legislativas y leyes singulares (Comentario
en torno a las sentencias constitucionales y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos re-
caidas en este asunto)», en Revista Andaluza de Administracién Piblica, num. 29, 1997, pags.
109-147; F. J. JIMENEZ LECHUGA, «Las leyes singulares en el Derecho espafiol: de nuevo sobre
el caso Rumasa y su epilogo. La STEDH de 23 de junio de 1993», en Revista de las Cortes Ge-
nerales, num. 37, 1996, pags. 173-229; O. Bouazza ARINO, «Desclasificacién por Ley singular
de espacios naturales protegidos y derechos procesales (El caso de la Ciudad del Medio Am-
biente)», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 138, 2008; J. ORTEGA BER-
NARDO, «Limites constitucionales en la adopcién por Ley de medidas concretas de caracter ad-
ministrativo. Comentario a la STC 48/2005, sobre la Ley de expropiacién para la ampliacién
de la sede del Parlamento de Canarias», en Revista de Administracién Puiblica, nim. 172,
2007, pags. 293-305; J. A. MONTILLA MARTOS, «Defensa judicial “versus” Ley singular de in-
tervencion (Comentario a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de
junio de 1993 sobe el caso Rumasa)», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim.
40, 1994, pags. 291-321; G. ARINO ORrTIZ, «Leyes singulares, leyes de caso tinico», en Revista
de Administracion Piiblica, nim. 118, 1989, pags. 57 a 101; F. LOPEzZ RAMON, «La problema-
tica de las leyes singulares y las reservas de ley para la declaraciéon de parques nacionales y
otros espacios naturales protegidos», en Garantias del ciudadano: estudios en homenaje al
Profesor Alfonso Pérez Moreno, Ed. Tustel, 2011.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 337-365 349



USO Y ABUSO DEL DECRETO-LEY ESTANISLAO ARANA GARCIA

extraer luego conclusiones generales. Adelantemos, en este momento,
que algunos de estos decretos-leyes tienen caracter organizativo, otros
entran de lleno en materias tipicamente reglamentarias y otros afectan
maés claramente a situaciones juridicas y derechos individuales.

El primer caso que voy a mencionar no es un supuesto de claro de-
creto-ley singular; més bien se trata de un supuesto de ejercicio de la
potestad de dictar este tipo de norma con rango de ley en vez de un re-
glamento, que podria haber resultado suficiente y mas conveniente
por cuanto que la vulneracién de la tutela judicial efectiva para el sec-
tor destinatario de sus medidas hubiese sido menor. Me refiero al Real
Decreto-ley 14/2010, de Correccion del Déficit Tarifario del Sector Eléc-
trico, que es, bajo mi punto de vista, un ejemplo de utilizacién innece-
saria de la figura del decreto-ley por cuanto sus efectos se podrian ha-
ber conseguido igualmente con una norma de rango reglamentario.
La cuestién podria quedarse en una «simple» ruptura de los princi-
pios y postulados clasicos de la divisiéon de poderes; sin embargo, sus
efectos son mucho mas perniciosos para los destinatarios de la norma,
que veran claramente limitadas sus posibilidades de recurso ante una
norma que limita sus legitimas expectativas econémicas al haber ac-
tuado en el mercado eléctrico con la confianza que les proporcionaba
unas determinadas remuneraciones durante un periodo de tiempo es-
tablecido. Aunque no es éste el lugar adecuado para el andlisis de esta
compleja pero interesantisima polémica juridica, simplemente apuntar
que se limita la productividad de las instalaciones en mas de un 40%.
¢Qué urgencia habia en aprobar esta norma si 35 dias antes el gobier-
no habia dictado el Real Decreto 1565/2010, que introducia modifica-
ciones relevantes en el sector? ¢No se habia regulado meses antes esta
misma materia con un simple real decreto? No es una simple cuestién
de forma ni de debates tedricos sobre el sistema de fuentes en nuestro
ordenamiento juridico; sus efectos son mucho mas graves y entron-
can claramente con los pilares basicos del Estado de Derecho.

Este caso, bajo mi punto de vista, no es sino reflejo de lo que pue-
de parecer una paradoja pero que es una realidad. A los gobiernos es-
tatal y autonémicos les resulta mas sencillo dictar un decreto-ley que
un simple reglamento. Sin embargo, la fuerza y efectos de una y otra
norma no pueden compararse ni, sobre todo, la posicién en la que que-
da el ciudadano frente al ejercicio de una y otra potestad. Quizés seria
conveniente replantearnos la flexibilizacién del procedimiento de ela-
boracion de reglamentos para supuestos o circunstancias especiales
en los que la Administracion se vea obligada a dar respuesta con mu-
cha rapidez y eficacia a determinadas situaciones. En situaciones ex-
cepcionales, el ejecutivo podria emanar normas sin observar los tramites
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ordinarios, surtirian efectos desde su publicacion, si bien estaria ne-
cesitado de algun tipo de control a posteriori; por ejemplo, un informe
del Consejo de Estado que se pronunciase con caracter vinculante so-
bre los aspectos de legalidad (existencia de presupuesto habilitante y la
congruencia entre la regulacion establecida y la situacién a la que se tra-
ta de hacer frente) y con caracter no vinculante sobre los demas extre-
mos. Alternativamente, podria plantearse la vigencia temporal del re-
glamento y la obligacién del gobierno de iniciar de modo inmediato el
procedimiento para dictar un nuevo reglamento, con observancia, aho-
ra si, de los tramites ordinarios establecidos en el articulo 24 de la Ley
del Gobierno!3. Quizas asi algunos de los decretos-leyes aprobados en
contra de los principios constitucionales pudieran haberse ahorrado.

En el &mbito de la adopcién de medidas organizativas singulares a
través de decretos-leyes podriamos citar el caso del Decreto-ley 2/2010
de Catalufa, de modificacién de la Ley 11/2007, de la Corporacién Ca-
talana de Medios Audiovisuales. Se trata de una norma que persigue,
exclusivamente, reconfigurar juridicamente un ente instrumental de
la Comunidad Auténoma de Catalufia. El Dictamen 7/2010, de 22 de
abril, del Consejo de Garantias Estatutarias afirmé que no se daba el
presupuesto habilitante para el uso del decreto-ley, en este caso de re-
forma organizativa singular, y que se deberia hacer por el procedi-
miento legislativo ordinario. Sin embargo, a pesar de ello, se aprobé.

Con este mismo caracter singular, y también en el &mbito organi-
zativo, podemos mencionar el Decreto-ley 2/2009, de 8 de mayo, de
Baleares, de medidas urgentes para la construccién de un hospital en
la isla de Eivissa. Se trata de un Decreto-ley dictado exclusivamente para
dispensar del cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos
a la construccién de una infraestructura hospitalaria en esta isla ba-
lear. Ademas, esta norma crea una nueva especie normativa: el desa-
rrollo legislativo de un decreto-ley por otro decreto-ley, ya que éste vie-
ne a desarrollar el 1/2009. Al margen de esta otra aberracion juridica,
lo que queria llamar en este momento la atencién es de como el eje-
cutivo balear hace uso de su extraordinaria y excepcional potestad de
dictar normas con rango de ley para aprobar un proyecto muy singu-
lar y concreto.

En alguna ocasion se ha llegado a utilizar la figura del decreto-ley
como mecanismo o arma procesal para terciar en controversias judi-
ciales. Me refiero, por ejemplo, al caso del Decreto-ley 1/2010, de 7 de
enero, de Valencia, que, por cierto, posteriormente fue tramitado como

13 En este sentido, M.* NUNEZ LozANO, «El Decreto-ley como alternativa a la potestad re-
glamentaria en situaciones de extraordinaria y urgente necesidad», en Revista de Adminis-
tracion Piiblica, nim. 162, 2003, pag. 356.
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Ley en tan sélo dos meses (Ley 2/2010). Esta norma se inserta en la com-
pleja y enconada lucha entre el Estado y la Comunidad Auténoma de
Valencia por el caso de la protecciéon del patrimonio histérico del ba-
rrio del Cabanyal. En este caso se utiliz6 una norma con rango de ley
para decir algo que se debe y puede hacer con un simple reglamento.
El objetivo de la medida no es otro que impedir la adopciéon de medi-
das judiciales ordinarias, elevando, mejor limitando, las posibilidades
de impugnacion de la norma hasta el Tribunal Constitucional. Se tra-
ta de una norma que, aparte de por lo ya mencionado, es un auténtico
esperpento juridico por el contenido de la disposicién final tinica (en-
trada en vigor): «... los efectos se retrotraerdn, en lo que sea necesario para
su plena eficacia, al 11 de mayo de 1993».

Si los ejemplos que hasta el momento hemos hecho notar son més
que suficientes para demostrar la «fraudulenta» utilizacién de la po-
testad para dictar decretos-leyes por parte los ejecutivos central y au-
tonémicos, me voy a referir a otro que pudiera considerarse ejemplar
en cuanto a los vicios que estamos significando. Me refiero al Decreto-
ley 1/2012, de 25 de junio, de medidas urgentes para contencién del gas-
to publico y la adaptacién del funcionamiento de los servicios publicos
a la realidad econémica y social en Extremadura. Se trata, como pue-
den imaginarse por el titulo, de una norma «cajén de sastre» en la que
se adoptan muchas y muy heterogéneas medidas que atafien a diversos
aspectos del funcionamiento de la Administraciéon publica, especial-
mente a cuestiones de personall4.

Tal y como estamos comentando para supuestos similares, el eje-
cutivo extremeno aprovecha su nueva potestad de aprobar decretos-
leyes para «congelar» situaciones juridicas que anteriormente estaban
reguladas por normas reglamentarias y adopta medidas que, en reali-
dad, sélo afectan a un muy reducido ntmero (creo que no llegan a
veinte) de funcionarios de la Administracién extremena que, segun el
propio gobierno, venian disfrutando de una situacién privilegiada por
el gobierno anterior. El propio preambulo de la norma no tiene pudor
alguno al reconocer que «... en el Capitulo I, articulos 1y 2, en la dis-
posicion transitoria tinica y en la derogatoria vinica del presente decreto-

14 En los tltimos afios han proliferado, excesivamente bajo mi punto de vista, este tipo
de normas de contenido heterogéneo y disperso. Siguiendo el modelo de las leyes de presu-
puestos, cada vez mas, y como muestra de una pésima calidad legislativa, se aprueban tex-
tos legales con contenidos variados y con ninguna conexién entre si, con la consecuencia in-
mediata de generar una tremenda inseguridad juridica. El Tribunal Constitucional no parece
tener la intencién de poner coto a este modelo normativo y asi, entre otras, la sentencia
136/2011, de 13 de septiembre, se refiere a un supuesto de leyes, como él mismo denomina,
«complejas» vy, en alguno de sus pasajes, de caracter singular. Para el Tribunal, la calidad
normativa no es algo que le competa y, por tanto, la mala técnica legislativa no condiciona
para nada la constitucionalidad de una norma de este tipo.

Revista de Administracion Puiblica
352 ISSN: 0034-7639, ntim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 337-365



USO Y ABUSO DEL DECRETO-LEY ESTANISLAO ARANA GARCIA

ley se eliminan los privilegios reconocidos a nivel reglamentario para un
determinado colectivo del funcionariado, en concreto, aquellos que hayan
obtenido con cardcter definitivo un puesto de libre designacion y que,
tras haber sido cesados, acreditaran mds de dos avios de servicios efecti-
vos e ininterrumpidos en dicho puesto en otro similar de libre designacion,
con anterioridad inmediata al cese. A este colectivo de funcionarios la
Administracion debia asignarles un puesto vacante disponible cuyo nivel
de complemento de destino fuera acorde con el grado personal que tenia
reconocido... Se trata de una medida extraordinaria y transitoria, en tan-
to en cuanto se rediseria un nuevo esquema de la Funcion Publica de
Extremadura para adaptar la regulacion existente a los principios y cri-
terios de la Ley 72007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado
Priblico, pero que debe adoptarse de forma urgente, pues la Administra-
cion autonémica no puede soportar, ni organizativa, ni econdmicamen-
te esta situacion». Curiosa conclusion: la Comunidad Auténoma de Ex-
tremadura estaba en peligro organizativo y econémico por la situaciéon
de una veintena de funcionarios que «disfrutaban» de unos privilegios
inaceptables adquiridos conforme a la normativa anterior a esta re-
forma. ¢No se podria por lo menos ser més ingenioso a la hora de jus-
tificar la utilizacién del decreto-ley?

Creo que sobran los comentarios. Cuestiones juridicas organizati-
vas o internas de la Administraciéon extremena que deberian solucio-
narse con el ejercicio de la autotuela administrativa dictando los co-
rrespondientes actos administrativos, o, en el peor de los casos, con la
aprobacién de reglamentos organizativos, se resuelven con la aproba-
cion de un decreto-ley. ¢Es mas eficaz el dictado de un decreto-ley que
un acto administrativo o reglamento? No, simplemente se trata de blin-
dar la posibilidad de recurso de los funcionarios afectados por la me-
dida'>. Ya es discutible que una Comunidad Auténoma tan pequefia
como Extremadura no pueda solucionar situaciones de extraordinaria
y urgente necesidad con el funcionamiento ordinario de su Parlamen-
to. Pero es que no estamos ante una situacion de este tipo; insisto, sim-
plemente nos encontramos ante un ejercicio arbitrario del poder nor-
mativo atribuido al ejecutivo.

15 Como se ha encargado de recordar el Tribunal Constitucional en varias ocasiones (sir-
va como ejemplo su sentencia 332/2005, de 15 de diciembre), la Constitucién espafiola no con-
templa reservas de reglamento y, por tanto, la ley puede regular materias atribuidas ante-
riormente al poder reglamentario. Sin embargo, bajo mi punto de vista, si esta afirmacién es
valida cuando hablamos de leyes ordinarias, en el caso de los decretos-leyes esta forma de ac-
tuar refleja o puede ser indicio de un uso «desviado» de la potestad de dictar este tipo de nor-
mas por parte de los gobiernos con las que, ademas de tratar de resolver una situacién ex-
cepcional, pueden intentar bloquear las posibilidades de impugnacién de estas normas y
vulnerar la tutela judicial efectiva.
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El Tribunal Constitucional no ha eliminado de manera absoluta la
posible existencia de leyes singulares. Sin embargo, si ha reducido bas-
tante las circunstancias en las que es posible su aprobacién. La cono-
cida sentencia del Tribunal Constitucional 166/1986, de 19 de diciem-
bre, establece que el poder legislativo puede aprobar leyes singulares en
los supuestos en que por su «extraordinaria trascendencia y complejidad,
no son remediables por los instrumentos normales de que dispone la Ad-
ministracion, constreviida a actuar con sujecion al principio de legali-
dad, ni por los instrumentos normativos ordinarios, haciéndose por ello
necesario que el legislador intervenga singularmente, al objeto exclusivo
de arbitrar solucion adecuada a una situacion singular». S6lo en estos
casos seria posible dictar leyes singulares, en este caso de caracter ex-
propiatorio. Como a continuacién veremos, con posterioridad el pro-
pio Tribunal Constitucional ha depurado su doctrina, estableciendo
mas limites a estas leyes singulares de caracter expropiatorio.

Muy acertadas resultan las palabras del profesor PARADA VAZQUEZ,
que, alertando sobre este fenémeno, sefialaba: «... En definitiva, la Cons-
titucion, al condicionar a un sistema de garantias determinados actos
del Estado, sélo permite que se realicen por aquellos de sus érganos —quie
son los judiciales y administrativos— en que aquellas condiciones se
cumplen. Hay una proporcionalidad o equilibrio constitucionalimente
establecido entre poder y garantias que puede desbaratar la intervencion
del Estado por via legislativa. El Estado de Derecho no puede nunca ava-
sallar, disparar a su antojo la artilleria pesada cargada con el proyectil de
la naturaleza indiscutible e irrecurrible de sus normas y actos con fuer-
za de ley. No es constitucionalmente licito matar abejas a cafionazos...»'°.

Con esta forma de actuar el poder ejecutivo pretende dificultar,
cuando no imposibilitar, el control judicial de sus decisiones. No sélo
el principio de divisiéon de poderes y el derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva, al que seguidamente nos referiremos, principios
como el de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puiblicos,
vinculado al principio de proporcionalidad, asi como el de seguridad ju-
ridica, resultan vulnerados!”.

La sentencia del Tribunal Constitucional 48/2005, de 3 de marzo, so-
bre la expropiacion por ley de determinados edificios para ampliar la sede

16 R. PARADA VAZQUEZ, «Expropiaciones legislativas y garantias juridicas (El caso Ruma-
sa)», en Revista de Administracién Publica, nims. 100-102, 1983, pags. 1139-1168.

17 En este sentido, O. BouAzzA ARINO, «Desclasificacién por Ley singular de espacios na-
turales protegidos y derechos procesales (El caso de la Ciudad del Medio Ambiente)», en Re-
vista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 138, 2008, pag. 21. Igualmente, G. ARINO OR-
TiZ, «Leyes singulares...», cit. anteriormente, pag. 61. Un analisis actualizado y completo de
estos principios juridicos basicos del Derecho administrativo puede verse en J. A. SANTA-
MARIA PASTOR, Los principios juridicos del derecho administrativo, Ed. La Ley, 2011.
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del Parlamento de las Islas Canarias, se pronuncié en términos muy cla-
ros sobre los limites de una expropiacién legislativa, rectificando en
gran medida la doctrina sobre el caso Rumasa'8. A partir de esta sen-
tencia, como venimos sosteniendo en este trabajo, la principal objecién
que se puede realizar a las leyes medida o singulares pone el acento en
la clara limitacion que para la tutela judicial efectiva tiene lugar.
Aungque se trata de una manifestacion diferente, en el fondo, el pro-
blema es el mismo que en el caso que estamos analizando con este
tipo de decretos-leyes dictados en temas, materias o asuntos que, en mu-
chos casos, perfectamente podrian haber sido resueltos con medidas de
caracter administrativo que no dificultasen el control de la jurisdic-
cion ordinaria, en vez de por normas con rango de ley cuyo control no
estd en manos del particular. Merece la pena traer las palabras del Tri-
bunal Constitucional extraidas de la tltima sentencia mencionada:
«Desde una consideracion de conjunto, es evidente que el afectado veria
entonces mermada la posibilidad de discutir en Derecho el contenido de
la decision formalizada bajo la cobertura de la ley, pues contra ella no pue-
de reaccionar en los mismos términos y con el mismo alcance que st le ca-
brian frente a una actuacion administrativa. En particular, y por lo que
al caso examinado importa, no podria invocar ante la jurisdiccion la
existencia de otros bienes capaces de proveer a la necesidad del expro-
piante en la misma o mejor medida que los que el legislador ha serialado
como objeto de expropiacion, v ello aun cuando en la ley misma se ad-
mitiera la existencia de tales otros bienes. Si ello es asi, habrd de con-
cluirse que la intervencion legislativa en un procedimiento expropiatorio
solo es aceptable en la medida en que los intereses y derechos afectados no
vean disminuida con ello, de manera sustancial, su tutela jurisdiccional
—importando soélo que se trate de una tutela material v, por tanto, con in-
dependencia de que sea administrada por la jurisdiccion ordinaria o por
la constitucional. Esto supone que el problema deba abordarse, no tan-
to desde la perspectiva de la forma juridica de la disposicion, cuanto des-
de la del alcance del control jurisdiccional posible sobre la disposicion
adoptada. En otras palabras, un acto legislativo expropiatorio sélo serd
constitucionalmente admisible si el control jurisdiccional que admiten las
normas con rango de ley (recurso directo, cuestion y autocuestion de in-
constitucionalidad; esta iiltima previo amparo) es suficiente, en cada
caso, para brindar una tutela materialmente equivalente a la que puede

18 Comentando esta sentencia y sus efectos, véase el interesante trabajo de J. ORTEGA BER-
NARDO, «Limites constitucionales en la adopcién por Ley de medidas concretas de caracter ad-
ministrativo. Comentario a la STC 48/2005, sobre la Ley de expropiacion para la ampliacién
de la sede del Parlamento de Canarias», en Revista de Administracién Piiblica, nam. 172, 2007,
pags. 293-305.
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dispensar frente a un acto administrativo un Juez de lo contencioso. Por
tanto, la forma legislativa tinicamente serd admisible si todas las lesiones
que eventualmente le sean imputables pueden corregirse con el normal ejer-
cicio de la jurisdiccion constitucional, sin desnaturalizarla o pervertirla
para, forzando su naturaleza, extenderse también sobre extremos de la dis-
posicion que solo estdn al alcance de la jurisdiccion ordinaria. Esta ne-
cesaria correspondencia entre las posibilidades de defensa de los dere-
chos e intereses legitimos, por un lado, y el instrumentario que para su
ejercicio efectivo puede dispensarse en los procedimientos de control de
constitucionalidad de la ley, por otro, delimita el umbral de las circuns-
tancias excepcionales que justifican la figura de la ley expropiatoria sin-
gular. Circunstancias que sélo podrdn darse si la idoneidad de los bienes
a expropiar es indiscutible en atencion al fin legitimamente perseguido y
si la naturaleza misma de esos bienes, su identidad, diversidad o locali-
zacion convierten en imposible, por insuficiente, el recurso a la simple ac-
cion administrativa»'.

En definitiva, junto a los principios de igualdad y seguridad juridi-
ca que aparecian como limites a las leyes singulares en la sentencia
del Tribunal Constitucional 166/1986, en la 48/2005 se afiade el articu-
lo 24 de la Constitucion espafola. El derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva constituye un limite infranqueable al poder legislativo
(ejecutivo-legislativo en el caso de los decretos-leyes) a la hora de dic-
tar leyes medida o singulares. La sentencia 48/2005 supone un claro li-
mite al legislador, exigiéndole que no proceda a sustituir, sin justifica-
cion, la actividad administrativa en supuestos en los que no es posible
de otro modo, sin acudir a la jurisdiccién ordinaria, controlar plena-
mente su decisién?°.

La situacion de absoluta indefensién a que conduce este uso singular
del decreto-ley ha provocado que se haya intentado en alguna ocasién
recurrir a una via procesal poco adecuada para la salvaguarda de los de-
rechos constitucionales. Me refiero al intento de habilitar la via del re-
curso de amparo frente a decretos-leyes que pudieran vulnerar derechos
fundamentales de los «destinatarios» de la norma. Aunque el mero
planteamiento tedrico de la cuestion genere cierto rechazo (¢cémo se
va a interponer un recurso de amparo frente a una norma con rango de
ley?), el abuso con que el poder ejecutivo ha utilizado esta fuente del De-
recho ha llevado a algunos particulares a intentar esta via.

Me referiré al auto del Tribunal Constitucional 291/1997, de 22 de
julio. En este caso se interpone un recurso de amparo por la entidad

19 Fundamento Juridico Sexto.
20" J. ORTEGA BERNARDO, «Limites constitucionales...», cit. anteriormente, pag. 304.
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mercantil «Canal Satélite Digital, S.L.» contra los articulos 1, 2, 3 y
disposicién adicional tnica del Real Decreto-ley 1/1997, de 31 de ene-
ro, que incorpora al Derecho espafiol la Directiva 95/47/CE, de 24 de oc-
tubre de 1995, del Parlamento Europeo y de Consejo, sobre el uso de
normas para la transmisién de sefiales de television y aprueba medidas
adicionales para la liberalizacién del sector. Se recurre en amparo la
norma por cuanto se entiende por el recurrente que se estan vulne-
rando los derechos fundamentales de libertad de expresién y de infor-
macion.

Pues bien, independientemente del fondo del asunto, en primer lu-
gar, el recurrente trat6 de justificar la via procesal empleada por cuan-
to que se trataba de un decreto-ley de caricter «autoaplicativo», esto es,
de una norma que afecta a su estatus juridico de manera inmediata, sin
necesidad de acto de aplicacién alguno. Para los recurrentes, de no
admitirse esta potestad se dejaria un ambito de inmunidad al poder eje-
cutivo, mediante la conversién en norma de lo que no es mas que un
acto con el fin de impedir toda reaccién posible por parte de los desti-
natarios de las normas.

Para el Tribunal Constitucional, la impugnacién de leyes o actos
con fuerza de ley por via indirecta es admisible y ha venido siendo ad-
mitida por este Tribunal de modo constante a partir de la sentencia
41/1981. No sucede, sin embargo, lo mismo con la impugnacién di-
recta. El articulo 42 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, a
contrario, excluye, en principio, del amparo los actos con valor de ley
emanados de las Cortes o de las asambleas legislativas de las Comuni-
dades Auténomas.

Tal y como cabia imaginar, el Tribunal Constitucional no habilita
esta via procesal para poder defender los derechos individuales su-
puestamente vulnerados por una norma de caricter singular. La mejor
manera de impedir que estas situaciones vuelvan a darse es impidien-
do que se pueda hacer un uso de este tipo de la potestad de dictar nor-
mas con rango de ley por parte de los ejecutivos. Si este limite ha sido
afirmado con contundencia respecto a las leyes ordinarias, mas fir-
meza hay que mostrar respecto a la utilizacién en idénticas circuns-
tancias singulares del decreto-ley. Todavia, la ley ordinaria singular
para su aprobacién tiene que pasar por el procedimiento legislativo. Con
el decreto-ley, el paso por el Parlamento es mas testimonial que otra cosa
y la vulneracién de los principios constitucionales senalados mas fla-
grante aun.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nium. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 337-365 357



USO Y ABUSO DEL DECRETO-LEY ESTANISLAO ARANA GARCIA

ITII. EL CONFUSO PAPEL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL CONTROL DE
LOS PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES HABILITANTES PARA EL USO DE
DECRETOS-LEYES

Durante mucho tiempo, el Tribunal Constitucional espafiol fue de-
masiado generoso y flexible con el uso que los gobiernos hacian del
decreto-ley. Con esta primera doctrina se convalidaban las interpreta-
ciones que el poder ejecutivo hacia de los requisitos o limites consti-
tucionales del decreto-ley. Especialmente laxo, bajo mi punto de vista,
fue el maximo intérprete constitucional con la interpretacién del con-
cepto juridico indeterminado «extraordinaria y urgente necesidad».
Sirva como ejemplo de esta linea interpretativa més condescendiente
con el uso del decreto-ley por los gobiernos la sentencia 23/19932!, de
21 de enero, que, sin mayores y mas concretas argumentaciones, jus-
tifica el uso del decreto-ley en caso de «coyunturas econémicas pro-
blemaéticas». Asi, en ese caso, ante la alegaciéon de que la norma im-
pugnada no se habia dictado en situaciéon de extraordinaria y urgente
necesidad, sefiala: «Hay que concluir, en definitiva, que no existe moti-
vo alguno para considerar que el Decreto Ley sea inconstitucional desde
la optica de la inexistencia de las razones de urgencia y necesidad gue cons-
tituyen su presupuesto habilitante, puesto que el Gobierno actué dentro
del margen de apreciacion politica de las situaciones de urgencia que, de
acuerdo con la Constitucion, le habilita para dictar Decretos Leyes, y se-
gtin las facultades que a este érgano constitucional le incumben para la
gobernacion del pais, en general, y para dirigir la actividad econdémica en

21 Sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el gobierno
vasco contra los articulos 1, 2, 4, 5 y disposicién transitoria primera del Real Decreto-ley
1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y labora-
les. Sobre la base legitimadora de esta expresion, «coyuntura econémica problematica», el Tri-
bunal Constitucional no ha estimado contraria al articulo 86.1 CE la apreciacion de la urgencia
hecha por el gobierno en casos de modificaciones tributarias que afectaban a las haciendas
locales (STC 6/1983, de 4 de febrero), de situacién de riesgo de desestabilizacién del orden
financiero (STC 111/1983, de 2 de diciembre), de adopcién de planes de reconversién in-
dustrial (STC 29/1986, de 20 de febrero), de medidas de reforma administrativa adoptadas tras
la llegada al poder de un nuevo gobierno (STC 60/1986, de 20 de mayo), de modificaciones
normativas en relaciéon con la concesion de autorizaciones para instalacion o traslado de
empresas (STC 23/1993, de 21 de enero), de medidas tributarias de saneamiento del déficit
publico (STC 182/1997, de 28 de octubre) o, en fin, de necesidad de estimular el mercado del
automovil (STC 137/2003, de 3 de julio). Segun el Tribunal Constitucional, sobre estas «co-
yunturas econémicas problematicas» el decreto-ley representa un instrumento constitucio-
nalmente licito de tratamiento, en tanto que pertinente y adecuado para la consecucién del
fin que justifica la legislacion de urgencia, que no es otro, segin tenemos reiterado, que sub-
venir a «situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones dificiles de
prever requieran una accién normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por
la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitaciéon parlamentaria de las Le-
yes» (SSTC 6/1983, de 4 de febrero; 11/2002, de 17 de enero, y 137/2003, de 3 de julio).
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particular, todo ello de acuerdo con los arts. 86.1 y 97 de la Constitu-
cion».

Sin embargo, a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional
68/2007, esta generosa o flexible interpretaciéon cambia a lecturas mas
restrictivas y exigentes del régimen juridico constitucional del decreto-
ley?2. En esta sentencia, el Tribunal no juzgé de una manera genérica
la norma, sino que entré a ponderar y valorar en profundidad cada
una de las razones esgrimidas por el gobierno para la aprobacién del
decreto-ley impugnado. En primer lugar, el Tribunal analiza la consti-
tucionalidad de la norma en cuestién determinando si estamos ante una
situacion grave, imprevisible y relevante y que, por tanto, no permita
abordar la situacién utilizando el procedimiento legislativo ordinario.
En segundo término, para enjuiciar las circunstancias habilitantes de
extraordinaria y urgente necesidad entiende el Alto Tribunal que hay que
analizar las razones del preambulo, las del debate parlamentario pos-
terior y el expediente de elaboracion del decreto-ley. Por ultimo, en
tercer lugar, el andlisis de la concurrencia de la extraordinaria y ur-
gente necesidad no se debe referir a la norma en general y en abstrac-
to, sino a cada contenido material regulado.

La doctrina instaurada por esta sentencia ha sido seguida por otras,
sobre todo durante el anno 2011 y la primera parte del 2012. Asi, en pri-
mer lugar, podemos citar la sentencia del Tribunal Constitucional 31/
2011, de 17 de marzo. En este caso, el recurso fue interpuesto por el Par-
lamento de Cataluna frente al articulo 43 y el parrafo octavo de la dis-
posicién final segunda del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de
medidas urgentes de intensificaciéon de la competencia en mercados
de bienes y servicios. En este caso, el Tribunal Constitucional estima el
recurso y anula el precitado articulo 43, puesto que no se cumplen los
dos elementos que deben concurrir para que se dé el presupuesto de «ex-
traordinaria y urgente necesidad»: que los motivos tenidos en cuenta
para la aprobacién del decreto-ley hayan sido explicitados de forma
razonada, y que exista necesariamente una conexién entre la situacién
de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir la
misma.

En esta misma linea jurisprudencial nos encontramos la senten-
cia 137/2011, de 14 de septiembre. Se trata de un recurso interpuesto
por 91 diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso

22 Resuelve esta sentencia los recursos de inconstitucionalidad acumulados 4781/2002 y
4915/2002, interpuestos por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia y por mas de
cincuenta diputados de los Grupos Parlamentarios Socialista, Federal de Izquierda Unida y
Mixto del Congreso de los Diputados en relacién con el Real Decreto-ley 5/2002, de 24 mayo,
de medidas urgentes para la reforma del sistema de protecciéon por desempleo y mejora de
la ocupabilidad.
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contra el articulo 1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de me-
dias urgentes de liberalizacion en el sector inmobiliario y transportes.
En este caso, también el Tribunal Constitucional estima el recurso y
anula y declara inconstitucional dicho articulo, puesto que, a su juicio,
el gobierno no ofrece, ni en la exposiciéon de motivos de la norma ni en
el tramite de convalidacion, explicacion o justificacién alguna sobre la
gravedad, imprevisibilidad o excepcionalidad de la situacién diagnos-
ticada del sector inmobiliario ni sobre la posible quiebra de la efecti-
vidad de las medidas con las que se pretende afrontar dicha situacién,
en el supuesto de que se hubiera acudido al procedimiento legislativo
ordinario.

En el afio 2012 nos encontramos con la sentencia 1/2012, de 13 de
enero. Trae causa este pronunciamiento del recurso promovido por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia contra
el articulo tinico, cardinales uno, dos y tres, del Real Decreto-ley 9/2000,
de 6 de octubre, de modificacion del Real Decreto Legislativo 1302/1986,
de 28 de junio, de evaluacion de impacto ambiental, por cuanto modi-
fica los articulos 5 y 7 e introduce unas disposiciones adicional terce-
ra y final tercera en aquel Real Decreto Legislativo, por resultar con-
trarios a los articulos 86 y 149.1.23 de la Constitucién espafola, asi
como al articulo 15.1.7 del Estatuto de Autonomia para Andalucia. El
Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad tinicamente
del articulo tnico, cardinal dos, del Real Decreto-ley. Dicho precepto
anulado introduce una nueva disposicién adicional tercera en el Real
Decreto Legislativo 1302/1986, que contempla que la evaluacién am-
biental que no venga establecida por la legislacién estatal, sino por la
legislacién autondémica, respecto de proyectos, publicos o privados,
que corresponda autorizar o aprobar a la Administracién General del
Estado «se llevara a cabo de conformidad con el procedimiento abre-
viado que a tal efecto se establezca reglamentariamente por el Estado».
Por consiguiente, su inconstitucionalidad viene derivada porque no
modifica dicho precepto de manera instantdnea la situacién juridica
existente, por lo que de dicho articulo no puede justificarse la extraor-
dinaria y urgente necesidad.

Desde luego, de seguirse esta doctrina en las resoluciones de los re-
cursos frente a muchos de los decretos-leyes que se han dictado en los
ultimos afios en nuestro pais, especialmente por algunas Comunidades
Auténomas, el resultado parece bastante claro.

Me referiré, a continuacion, a tres casos en los que el Tribunal Cons-
titucional ha avalado con su pronunciamiento la utilizacién del decre-
to-ley por parte del gobierno y que pudieran constituir una nueva y
peligrosa linea interpretativa que suponga una vuelta atras hacia una
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mayor flexibilidad y condescendencia por parte del Tribunal Consti-
tucional sobre el uso que los gobiernos estan realizando de la potestad
de dictar decretos-leyes.

En primer lugar, mencionar la sentencia 100/2012, de 8 de mayo,
que resuelve una cuestién de inconstitucionalidad planteada por la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Canarias sobre la disposicién adicional
segunda de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los as-
pectos fiscales del régimen econémico fiscal de Canarias, por posible
vulneracion de los articulos 31.3, 133.1 y 139.2 y disposicion deroga-
toria, apartado 3, todos ellos de la CE, y sobre la disposicién adicional
tercera del Real Decreto-ley 7/1993, de 21 de mayo, de medidas ur-
gentes de adaptacién y modificacion del impuesto sobre el valor afia-
dido, del impuesto especial sobre determinados medios de transpor-
te, del impuesto general indirecto canario, del arbitrio sobre la
produccién e importacion en las Islas Canarias y de la tarifa especial
del arbitrio insular a la entrada de mercancias por presunta vulnera-
cion de los articulos 9.3 y 86.1, en relacion con el articulo 31.1, todos
ellos de la CE.

Se plantea en esta sentencia la inconstitucionalidad de la utilizacién
del instrumento del decreto-ley para aprobar la prérroga de la tarifa es-
pecial. En este caso, el Tribunal Constitucional sefiala que «resulta cla-
ra la concurrencia del presupuesto habilitante previsto en el art. 86.1 CE,
pues, en las circunstancias especificas de las islas Canarias, desde el 1 de
enero de 1993 se habia producido un vacio legislativo que dejaba sin
aplicacion el arbitrio litigioso, vacio que vino a cubrir el Reglamento
CEE 564-1993, de 8 de marzo, el cual a su vez necesitaba la concrecion
del tipo aplicable en el arbitrio que es lo que dispuso la disposicion adi-
cional tercera del Real Decreto-Ley 7/1993».

La sentencia 150/2012, de 5 de julio, resuelve el recurso de la Ge-
neralitat contra el Real Decreto-ley 13/2009 (Plan E de Zapatero). En
este caso se da la razén a Catalufia y se anulan veinte articulos por vul-
nerar las competencias autonémicas en materia de subvenciones. Sin
embargo, declara el respeto a las subvenciones concedidas porque «su
anulacion podria suponer graves perjuicios y perturbaciones, también
en Catalutia, a los intereses generales afectando a situaciones juridicas
consolidadas». Aunque no tanto por el control del concepto juridico
indeterminado «extraordinaria y urgente necesidad», esta sentencia
del Tribunal Constitucional me parece criticable por cuanto que acoge
abiertamente y sin matices la conocida como «teoria de las conse-
cuencias econémicas de las decisiones». Doctrina que, evidentemente
y desde un punto de vista positivo, supone o implica un uso responsa-
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ble de la potestad de juzgar, pero que también conlleva un grave ries-
go de debilitamiento de los controles sobre los poderes ptiblicos?3.

Mas polémica y discutible resulta la fundamentacién de la senten-
cia 170/2012, de 4 de octubre. En este caso, el Tribunal Constitucional
se enfrentaba a un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
gobierno de la Generalitat de Cataluna contra los articulos 3 y 43, la dis-
posicion transitoria primera y la disposicion final segunda del Real
Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensifi-
cacion de la competencia en mercados de bienes y servicios: supresion
de la limitacién de edificabilidad y ocupacién para los espacios desti-
nados a la instalacién de suministro de hidrocarburos a vehiculos en
grandes establecimientos comerciales?*.

Seguin el recurrente, en relacién con el articulo 3 y la DT 1.* del
Real Decreto-ley 6/2000, se vulnera el articulo 86.1 de la CE. Sin em-
bargo, para el Tribunal Constitucional, dicho articulo no ha sido vul-
nerado puesto que se trata de una medida que, en tanto que persigue
el incremento de puntos de venta de combustibles al por menor, no
puede negarse que guarda conexién de sentido con los propésitos li-
beralizadores en el sector energético que justificaron su adopcién.

Cuenta, sin embargo, esta sentencia con un voto particular muy in-
teresante, por critico y, bajo mi punto de vista, acertado, del magistra-
do Valdés Dal-Ré. Dado lo reciente de este pronunciamiento y el caracter
ejemplificativo respecto a todo lo que venimos comentando en este
trabajo, prestaremos especial atencion a la opinién de este ilustre jurista,
cuyos argumentos comparto plenamente.

Comienza el magistrado disidente de la opinién mayoritaria recor-
dando los dos canones de control en los que se sustentan los limites
constitucionales en el uso del decreto-ley, segtin la jurisprudencia del
propio Tribunal Constitucional: «En concreto y como recuerda, con sin-
tética precision, el fundamento juridico 4 de la Sentencia de la que me dis-
tancio, el juicio sobre la regularidad constitucional de la clausula de la “ex-
traordinaria y urgente necesidad” ha de superar un doble canon. EI
primero consiste en la identificacion por el Gobierno de manera clara, ex-
plicita y razonada de la concurrencia de esa singular situacion, la extraor-
dinaria y urgente necesidad, determinante de la aparicion del presupues-
to que le habilita para dictar con cardcter excepcional unas normas
dotadas de los atributos del rango vy la fuerza propios de las leyes forma-

23 A.Ruiz ROBLEDO, «La interpretacién de la Constitucién en tiempos de crisis», en pren-
sa en la revista Claves de Razén Prdctica.

24 El mismo supuesto de hecho, salvo que refiriéndose a la Comunidad Auténoma de
Baleares, ha sido resuelto por el Tribunal Constitucional en su sentencia 233/2012, de 13 di-
ciembre. El fallo tiene el mismo sentido que la 170/2012 y, por tanto, cuenta con un voto par-
ticular, también idéntico, del magistrado Valdes Dal-Ré.
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les. El segundo canon se concreta en la existencia de una conexion de sen-
tido o relacion de adecuacion entre ese presupuesto y las medidas conte-
nidas en la norma de urgencia, de modo que éstas, como igualmente ha
razonado la jurisprudencia constitucional, han de guardar “una relacion
directa o de congruencia con la situacion que se trata de afrontar” (STC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 3)».

Pues bien, es precisamente en el proceso logico que debe llevar a en-
tender o no superados los canones de constitucionalidad menciona-
dos con las concretas medidas adoptadas por el Real Decreto-ley don-
de el magistrado Valdés Dal-Ré no considera suficientemente justificada
la decisién del Tribunal. No basta con un enjuiciamiento genérico de la
norma, sino que hay que descender a las medidas concretas adoptadas
por la norma para verificar si superan el doble canon de constitucio-
nalidad: «En otras palabras, la Sentencia ha dado de lado la identificacion
de los motivos singularizados que, en su caso, pudieran haber servido
para justificar la presencia del presupuesto habilitante respecto de la con-
creta medida a la que la parte recurrente reprocha su omision a fin de po-
der formular, una vez constatada su existencia o no, el obligado juicio de
idoneidad».

De conformidad con el parecer mayoritario del Tribunal, la medida
adoptada, consistente en liberalizar actividades en el sector de los hi-
drocarburos liquidos a través, por ejemplo, de la instalacién de esta-
ciones de servicio en las grandes superficies, se acredita en razén «de
la importancia del sector energético para el desarrollo de la actividad eco-
nomica general». Se trata, evidentemente, de una justificacién excesi-
vamente vaga y general como para justificar la utilizacién del Decreto-
ley por el gobierno. Ni en la exposicién de motivos de la norma ni en
el debate parlamentario para su convalidacién se vislumbra justifica-
cion bastante de la «extraordinaria y urgente necesidad» de la medida
y, por tanto, para el magistrado autor del voto particular, el Decreto-ley
debi6 haberse anulado por falta de explicitacién y motivacién del pre-
supuesto habilitante.

No superaria, por tanto, el Real Decreto-ley enjuiciado el primer
canon de constitucionalidad: la verificacién de una situacién real de
extraordinaria y urgente necesidad. Pero es que lo mismo sucede con el
segundo, esto es, la conexion de sentido o relacién de adecuacién entre
la situacion de necesidad y la medida adoptada. La opinién mayorita-
ria del Tribunal, al parecer del voto particular, incurre aqui en contra-
diccién por cuanto que la decision de liberalizar el mercado de hidro-
carburos liquidos, mediante la apertura de estaciones de servicio en
los grandes establecimientos comerciales, tendrd un impacto practico
moderado, pues los puntos de instalacién de suministros seran escasos.
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Por tanto, por una parte, se justifica la necesidad de utilizar el decreto-
ley por la importancia del sector energético como factor de desarrollo
de la economia a fin de validar la concurrencia de la urgente y extraor-
dinaria necesidad, pero, de otro lado, descarta que la valoracién de la
eficacia o incidencia cuantitativa de la medida pueda integrar el se-
gundo canon de enjuiciamiento de la regularidad constitucional del
presupuesto habilitante del dictado de la norma de urgencia.

En tercer lugar, el voto particular centra la atencién en el no cum-
plimiento de otro de los tradicionales requisitos que se exigen a todo de-
creto-ley, esto es, la inmediatez de las medidas a adoptar. La existencia
de obligaciones pro futuro en la norma (que las instalaciones de servi-
cio se instalen en los centros comerciales que se abran en el futuro) acre-
dita claramente que no estabamos ante el requisito necesario para dic-
tar una norma de este tipo y si, en todo caso, por una norma con rango
de ley de caracter ordinario.

Contiene, en definitiva, el voto particular comentado una inter-
pretacion estricta y rigurosa de los presupuestos y requisitos consti-
tucionales para considerar legitimo el apoderamiento, aunque sea
provisional, por el gobierno del poder legislativo. Se trata de una in-
terpretacion, entendemos, acorde con el caracter y naturaleza extraor-
dinarios y excepcionales con los que debemos contemplar los decretos-
leyes en nuestro sistema constitucional.

Esperemos que los préximos pronunciamientos que necesariamente
tendran que darse al enjuiciar los muchos decretos-leyes dictados e
impugnados recientemente sigan por la linea de la interpretacién de este
voto particular, y no por la mas laxa y ambigua de la mayoria del Tri-
bunal, en esta tltima sentencia. En cualquier caso, el enjuiciamiento por
parte del Tribunal Constitucional siempre llegara tarde (a veces, in-
cluso se anulan normas cuando ya estan derogadas)?’ y el dafio ya se
habra producido tanto para el sistema tradicional de fuentes del De-
recho, para la clasica teoria de la divisiéon de poderes, pero, lo que es
peor, para los derechos de los particulares, que pueden verse afectados
muy gravemente por el uso de decretos-leyes de caracter singular.

IV. CONCLUSIONES

A pesar del intento de reconduccién a parametros constitucionales
del uso del decreto-ley por el Tribunal Constitucional, lo cierto es que

25 El hecho de que la norma haya sido derogada no impide el enjuiciamiento por parte
del Tribunal Constitucional, tal y como declaré, por ejemplo, en sus sentencias 68/2007, de
28 de marzo, y 136/2001, de 13 de septiembre.
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la situacion juridica actual dista mucho de la recomendable mesura y
excepcionalidad con las que en el Estado de Derecho debe hacerse uso
por el poder ejecutivo de esta potestad de dictar normas con rango de
ley. Muy al contrario, la situacién econémica por la que atraviesa nues-
tro pais esta sirviendo de coartada a los ejecutivos central y autonémicos
para justificar la existencia de una especie de «estado de excepcién» que
les ampara para gobernar a base de decretos-leyes. Si todo es urgente,
puede que nada lo sea. La emergencia o excepcion constitucional no
puede convertirse en regla de gobierno.

Los decretos-leyes, al igual que las llamadas leyes «complejas» por
el Tribunal Constitucional o leyes de contenido disperso y heterogéneo,
se han instalado como un sistema alternativo de legislar o, mejor, como
un sistema ordinario de legislar, que genera inseguridad juridica y que
favorece la creacion de un cuerpo normativo anémalo y contradicto-
rio. El legislador es un mero espectador que convalida lo hecho por el
gobierno y anula la posibilidad de un minimo debate democrético. La
discusién publica, en el Parlamento, de las decisiones y medidas que
afectan a todos los ciudadanos es la esencia del sistema parlamentario
y del Estado de Derecho tal y como hasta ahora lo conociamos. Este
principio esencial se estd diluyendo, entre otras causas, por el des-
proporcionado y, por tanto, inconstitucional uso del decreto-ley.

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, ademas, el
decreto-ley se utiliza como blindaje normativo frente al control con-
tencioso de las disposiciones del gobierno y, también, como mecanis-
mo de huida de los procedimientos de elaboracién de los reglamen-
tos. La vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
resulta en estos casos flagrante.

En un Estado de Derecho, la necesidad de respetar el orden de
produccién de las normas no es un tema menor, sino que es trasunto
del principio esencial de separacién de poderes y reflejo de la calidad
democratica de un pais. El hecho de que se disponga de mayorias par-
lamentarias suficientes como para poder aprobar, sin problemas, cual-
quier tipo de fuente del Derecho no es razén suficiente como para go-
bernar a base de decretos-leyes. La simple oportunidad de debatir en
el Parlamento el contenido de una norma de la trascendencia de una ley
es una garantia esencial de la democracia, insisto, independientemen-
te de que el partido politico que sustenta al gobierno tenga mayoria su-
ficiente para aprobar sin dificultad tanto leyes ordinarias como, in-
cluso, orgénicas
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