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RESUMEN

A partir de las reformas estatutarias que se han sucedido desde 2006 el De-
creto-ley se ha generalizado como una fuente de nuestro Derecho autondmico en
un régimen prdcticamente calcado al previsto para esta forma de legislacion de
origen gubernamental por el articulo 86 de la Constitucion cuando es dictado por
el Ejecutivo estatal. A los numerosos problemas de estas normas amparadas por la
urgencia y con rango de ley, conocidos por la experiencia derivada de su uso por el
Gobierno de Espaiia, se une en el caso de los Decretos—ley autonomicos una cuestion
adicional que la doctrina espaniola y el Tribunal Constitucional han tratado hasta
la fecha de manera superficial: el andlisis respecto de la misma constitucionalidad
del instrumento. Este trabajo pretende ilustrar sobre las razones por las que es legi-
timo plantear, al menos, la duda respecto a si nuestra Constitucién permite exten-
der esta posibilidad excepcional de dictar normas con rango de ley a los Gobiernos
autondmicos en caso de extraordinaria y urgente necesidad, asi como argumentar
que una interpretacion estricta y garantista de nuestra norma fundamental habria
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de llevar a la conclusidn de que los Decretos-ley, en nuestro Derecho piiblico, sélo
son constitucionalmente posibles para el Gobierno del Estado.

PALABRAS CLAVE: Decreto-ley, Decreto-ley autondmico, legislacion de ur-
gencia, reformas estatutarias, capacidad legislativa del gobierno.

ABSTRACT

The reforms intervened in the Statutes of Autonomy of different Spanish re-
gions after 2006 have made Law-Decree available for regional governments. This
kind of legislation made, only in special cases (emergency situations), by the go-
vernment has a lot of problems, as we already know because of the experience of
its use by the Government of Spain. Autonomic Law-Decree raises an additional
issue that have not been analysed until now: whether the instrument itself can be
considered in accordance with the frame established by the Spanish Constitution.
This paper will argue that a strict interpretation of the Constitutional framework
leads to the conclusion that Law-Decree in Spanish Public Law is only available
for the State Government.

KEYWORDS: Law-Decree, Autonomic Law-Decree, emergency legislation,

reform of Statutes of Autonomy, government legislative empowerment.

I. INTRODUCCION

Los Decretos-ley, tanto estatales como autonémicos, se han convertido
en compafieros cada vez mds frecuentes de los juristas con ocasién de esta
crisis econémica que, al parecer, habilita en mayor medida (al menos en
opinién de los operadores juridicos que los producen y controlan) el re-
curso a estas normas con fuerza de ley pero de origen gubernamental.
Frente a los evidentes excesos que estamos viviendo en cuanto al desmedi-
do uso de esta via para legislar, la reaccién de la comunidad juridica ha
puesto de relieve la necesidad de extremar la fiscalizacién en torno a la
cldusula que los habilita constitucionalmente, la «extraordinaria y urgente
necesidad» de la que habla el articulo 86.1 de nuestra Constitucién (en
adelante CE).

En este sentido, recientes sentencias de nuestro Tribunal Constitucional
han permitido, por primera vez en la historia de la jurisprudencia del érgano
encargado de poder enmendar la plana al Gobierno respecto de la califica-
cién juridica que ciertos eventos merezcan en punto a esa supuesta necesidad
y su cardcter extraordinario y urgente, que sea posible, al menos desde un
punto de vista teérico, el control sobre la misma con algo mds de rigor. Esta
posibilidad, aunque asumida desde un primer momento por el Tribunal

(STC 29/1982), habia quedado oscurecida por el uso deducido de las primeras
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declaraciones al respecto, donde a la par que se consagraba la posibilidad
tedrica del control se reconocia que la concurrencia de estas circunstancias
dependia del «juicio puramente politico» realizado por el Gobierno, respecto
del que el Tribunal Constitucional inicamente podria controlar los «supues-
tos de uso abusivo o arbitrario» (STC 29/1987). La idea, cldsica en todo
control respecto de una decisién con elementos de discrecionalidad (siquiera
sea técnica), es que frente al reconocimiento de nuestro ordenamiento juridi-
co de la competencia de un determinado érgano para realizar esta evaluacién
el control a posteriori sobre la correccién o incorreccién de la misma ha de
realizarse con cautela, tratando de no sustituir en sus funciones al érgano
constitucionalmente investido con el cometido en cuestion (asi, el juicio de
oportunidad en estos casos corresponderia al Gobierno, con el control parla-
mentario posterior establecido en la Constitucién, como sefialé la STC
182/1997). Esta posicién del Tribunal Constitucional habia sido tradicional
y constantemente mantenida contra el denominador comin de los andlisis
doctrinales en la materia, que realizaban una exégesis mucho mds matizada
de esta cuestién, con indicacién de la existencia de una doble exigencia en el
texto constitucional (la necesidad, ademds de serlo, y por ello urgente, ha de
ser extraordinaria) que permitirfa un depurado control de la aplicacién por
parte del Gobierno'. Sin embargo, y en una llamativa disonancia, el Tribunal
Constitucional habia optado reiteradamente por una postura mucho mds
generosa. Ello no obstante, el uso y abuso del Decreto-ley por parte de los
sucesivos gobiernos ha acabado llevindose por delante esta patente voluntad
de judicial restraint por parte del Tribunal Constitucional, quebrando ante
supuestos en las que la falta de urgencia de la medida adoptada por el Go-
bierno era patente. Tal situacién se ha producido hasta la fecha sélo en dos
ocasiones, pero es significativa la quiebra de la tradicional deferencia ante el
legislador, que tiene mds que ver con el hartazgo ante los reiterados abusos
que con un cambio en la situacién, por mucho que ésta, ademds, en los dl-
timos afios, con motivo de la crisis econdmica, se haya descontrolado defi-
nitivamente. Asf, la STC 68/2007 primero, y mds recientemente la STC
137/2011, han anulado sendos Decretos-ley en los que era patente la falta del
presupuesto habilitante. Aunque en ambos casos la posterior convalidacién
parlamentaria de las medidas adoptadas en su dia por el Gobierno por medio
de este instrumento provoca que la tardia reaccién del Tribunal Constitucio-
nal tenga pocos efectos prdcticos, no puede dejar de sefialarse la importancia
de que el control sobre la concurrencia o no de la urgencia sea mds exigente

! Véanse en este sentido, especialmente, el estudio que hace de estas modulaciones V. ALvarez

GARCIA, El concepto de necesidad en Derecho Piiblico, Civitas, 1996, pp. 244-291 vy las reflexiones ya
particularmente ligadas a los Decretos-ley de J. SALAs HERNANDEZ, Los Decretos-leyes en la Constitu-
cidn espaniola de 1978, Civitas, 1979, p. 69; M. PuLiDO QUECEDO, «La apreciacién de la urgencia y
la necesidad en los Decretos leyes», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.© 20, 2005,
pp- 9-12; o M. CarriLLO LOPEZ, «El Decreto-ley, sexcepcionalidad o habitualidad?, Revista de las
Cortes Generales, n.° 11, 1987, pp. 70-71.
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de ahora en adelante, en la medida en que es imprescindible para tratar de
embridar excesos presentes y futuros®.

Junto a esta importante preocupacién, que ha generado un debate que
incluso ha tenido repercusién en la opinién publica en tiempos recientes, no
ha sido frecuente, sin embargo, que sea resaltado en idénticos términos el
efecto que ha producido en la generalizacién respecto del uso (y abuso) del
Decreto-ley en Espafia su extensién a los ordenamientos juridicos autonémi-
cos a partir de la introduccién sistemdtica de la figura que se lleva a cabo tras
la serie de reformas estatutarias que comienza en 2006. El recurso a esta forma
de legislar se ha tornado en los tltimos afios, una vez mds con la ayuda de la
manida excusa de que de esta forma se puede ofrecer una mds rédpida respues-
ta a la crisis econémica, también en habitual en las Comunidades Auténomas
que disponen de esta posibilidad, con casos, incluso, donde puede hablarse de
auténtica adiccién al mismo.

Analizar los problemas que plantean estos Decretos-ley en nuestro ordena-
miento tiene sentido, por ello, desde muchas perspectivas. En primer lugar,
porque permite observar de forma mds clara las patologias de la figura y de su
uso en Espafa, as{ como los evidentes déficits en materia de control sobre la
misma que se deducen de la estructura constitucional del articulo 86 CE.
Mixime cuando las circunstancias urgentes invocadas en cada vez mds ocasio-
nes son extraordinariamente peregrinas y diversas como consecuencia de la
generalizacién de esta herramienta y su extensién al arsenal juridico de todos
los Gobiernos. Como tendremos ocasién de comprobar, ademds, las Comuni-
dades Auténomas ofrecen a efectos de critica sobre los abusos en punto al
empleo de supuestos habilitantes un flanco mds expuesto, en atencién al tipo
de competencias que suelen ejercer, donde es en ocasiones muy complicado,
por su propia naturaleza, encontrar casos que puedan categorizarse con facili-
dad en esa condicién habilitante que exige un cardcter extraordinario y urgen-
te y que, a la vez, requiere de una intervencién con rango de ley.

Pero junto a estas perspectivas, y en segundo término, hay otro elemento
que no ha sido habitualmente tenido en cuenta, sobre el que convendria lla-
mar la atencién. Nos referimos al andlisis juridico respecto a la correccién
misma, en sentido constitucional, de la introduccién de esta figura en los or-
denamientos autonémicos. Porque del andlisis de las concretas posibilidades
que el marco constitucional entendamos que permite a la legislacién de urgen-
cia se van a deducir no pocas consecuencias sobre la visién que tengamos de la
figura del Decreto-ley en nuestro ordenamiento. Llama la atencién, por ello,
el desinterés que ha suscitado esta cuestién, sobre la que ya tuvimos ocasién de

2 Positivamente, segtin el parecer undnime de la doctrina, como reflejan L. SEGURA GINARD,

«Article 49. Decrets llei», en A. BLasco EstTeve (Dir.), Comentaris a ’Estatut d’Autonomia de les Illes
Balears, Thomson-Civitas, 2008, p. 717; y J.L. GAy MARTI, «Los Decretos-Leyes en el Estatuto», en
VV.AA., Estudios juridicos sobre el Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007, Gobierno de Aragén,
2008, p. 88.
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pronunciarnos junto con Bafio Leén en un andlisis sobre las novedades juridi-
cas que aportaba la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana realizado durante su tramitacién parlamentaria. Ya en ese texto
nos manifestdbamos criticos respecto de la cabida constitucional del Decreto-
ley autonémico, una idea que sin embargo no ha sido retomada por casi nadie
en Espafia (ni doctrinalmente ni por parte de nuestro Tribunal Constitucio-
nal) a pesar de lo cual, a mi juicio, sf merecerfa de un anilisis algo mds deta-
llado a la vista de la naturalidad con la que la figura estd demostrando, en la
préctica y a pesar de su juventud, todas esas patologias antes mencionadas con
una extraordinaria intensidad®. Si el andlisis tedrico de la cuestién ya es, por
ello, interesante en si mismo, el hecho de que los problemas y criticas respecto
del uso del Decreto-ley autonédmico se sucedan (y con razones de peso) obliga
a retomar la cuestién, también, para tratar de responder a la pregunta de has-
ta qué punto todos esos problemas derivados de su uso y abuso no son sino
reflejo de un problema estructural que manifiesta el intimo desajuste entre
este instrumento y la manera en que nuestra Constitucién entiende el sistema
de fuentes.

II. LA GENERALIZACION DEL DECRETO-LEY EN LOS NUEVOS
ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Como es sabido, y a pesar de escarceos iniciales con los primeros Estatu-
tos cataldn y asturiano que no llegaron a prosperar, el Decreto-ley autoné-
mico no aparece en ningtin Estatuto de Autonomia hasta las modificaciones
que, con origen en la Ley Orgdnica 1/2006, de reforma de la Ley Orgédnica
5/1982 de Estatuto de Autonomfa de la Comunidad valenciana®, empiezan
a producirse a partir de 2006 en distintos Estatutos de Autonomia’. En es-
tos momentos son, por ello, ocho Comunidades Auténomas las que permi-
ten a sus Ejecutivos legislar en circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad: las siete Comunidades Auténomas y la Comunidad Foral que

> Para un tratamiento en profundidad de la figura a la luz de su evolucién mds reciente,

E]J. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas: las figuras del
Decreto Legislativo y el Decreto-ley autondmicos, Institut d’Estudis Autondmics, 2012, pp. 122-
184.

4 Sobre la introduccién del Decreto-ley en esta reforma estatutaria, véase T. SEviLLA ME-
RINO, «EI Decreto-ley en el nuevo Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (Ley
Orgdnica 1/2006, de 10 de abril)», Corss (Anuario de Derecho Parlamentario), n.° 20, 2008,
pp. 375-393.

> Para un primer andlisis de las novedades introducidas por el proceso de reforma del Estatuto
valenciano, y mds concretamente para una critica general y previa a que se desencadenara todo el
proceso emulativo en la materia, puede verse .M. Bano LEON y A. Boix Patop, «El Estatuto va-
lenciano en el marco de la reforma territorial», en F. LorEz RaMON (Ed.), De la reforma estatutaria,
Monogrdfico n.o VIII de la Revista Aragonesa de Administracion Piblica, pp. 243-278 y especialmente
pp- 263-268.
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desde entonces han modificado sus textos estatutarios®. A saber, Comunidad
Valenciana’, Catalufia®, Baleares’, Aragén'®, Andalucia'!, Castilla y Leén'?,
Extremadura® y Comunidad Foral de Navarra'®. Asi{, podemos entender
confirmada la tendencia que, COMO €xXpusimos en otro momento, se intufa
iba a desembocar en la generalizacién del instrumento tras la senda abierta
por los primeros procesos de reforma estatutaria (Comunidad Valenciana y
Catalufia)®.

¢ Véanse al respecto:

— art. 44.4 LO 1/2006, de reforma de la LO 5/1982, del Estatuto de Autonomfa de la Comu-
nidad Valenciana;

— art. 64 LO 6/2006, de 19 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomfa de Catalufia;

— art. 49 LO 1/2007, de 28 de febrero, de reforma de Estatuto de Autonomia de Baleares;

—art. 110 LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomfa de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucfa;

— art. 44 LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomfa de la Comunidad
Auténoma Aragén;

—art. 25.4 LO 14/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad Auténoma de Castilla-Leén;

—art. 21 LO 7/2010, de 27 de octubre, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral
de Navarra;

—art. 33 LO 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Auténoma de Extremadura.

Ademds, pueden consultarse también al respecto los articulos 22.6 de la propuesta de reforma
del Estatuto de Euskadi de 2005; 25 de la propuesta de reforma del Estatuto de Canarias de 2006;
0 33 de la propuesta de reforma del Estatuto castellano-manchego de 2007.

7 T. SEVILLA MERINO, cit.

8 Véase al respecto E. Aja FERNANDEZ, «La proposicién de reforma del Estatuto de Catalufia»,
en F. Lorez RAMON (Ed.), De la reforma estatutaria, Monogrdfico n.° VIII de la Revista Aragonesa
de Administracion Piblica, pp. 191-220. De enorme interés también en torno a esta cuestion es lo
referido por el Dictamen n.° 269, de 1 de septiembre de 2005, emitido por el Consell Consultiu de
la Generalitat de Catalunya, donde si se analiza brevemente la cuestion del Decreto-ley autonémico
sin encontrar ébices constitucionales.

® L. SEGURA GINARD, czt.

10 J.L. GAY MART, cit. Sobre la situacién previa a la reforma puede consultarse A. EmBID IrUJO,
«Balance del Estatuto de Autonomia de Aragén y aspiraciones de reforma», en F LOPEZ RAMON
(Ed.), De la reforma estatutaria, Monogrdfico n.° VIII de la Revista Aragonesa de Administracién Pii-
blica, pp. 147-170.

""" F J. GUTIERREZ RODRIGUEZ, «El Decreto-Ley como instrumento ordinario de gobierno en
Andaluctay, Revista General de Derecho Constitucional, n.c 11, 2011.

12 1. SAez HipALGO y E Rey, Comentarios al Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, Civitas-
Thomson, 2011.

15 V. AwvaREzZ GARCIA, Cinco estudios sobre el nuevo Estatuto de Autonomia de Extremadura,
Tustel, 2012, pp. 104-119.

14 1. SEBASTIAN LABAYEN, «El proyecto del afio 2010 de reforma de la Ley Orgédnica de Rein-
tegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra», en T. RODRIGUEZ GARRAZA (Coord.),
Estudios de la Administracion desde la Administracion: libro homenaje a Ignacio Bandyés Urriza, Pro
Libertate, 2010, pp. 423-452. Con cardcter previo a la reforma, véanse las reflexiones de M. M.2
RAZQUIN LiZARRAGA, «Navarra, el amejoramiento del Fuero y su mejora», en E LorEz RamoN (Ed.),
De la reforma estatutaria, Monogrdfico n.° VIII de la Revista Aragonesa de Administracidn Piiblica,
pp. 221-241.

5 J.M. Baxo LEON y A. Boix PaLop, cit, p. 265.
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Resulta ciertamente significativo el escaso debate que, a pesar de la eviden-
te y generalizada insatisfaccién respecto del uso dado por el Gobierno del
Estado al Decreto-ley, ha generado la inclusién de esta figura en toda esta serie
de Estatutos de Autonomifa. Mdxime cuando el origen real del precedente a la
hora de expandir las competencias ejecutivas en esta linea no son tanto los
procesos de reforma de los textos valenciano o cataldn (que son mds o menos
coetdneos) sino que, mds alld de los lejanos y fallidos intentos de los primeros
textos estatutarios aprobados en primera instancia para Asturias y Catalufia,
asf como de alguna experiencia sin demasiada incidencia en el Pafs Vasco, se
remonta a la inclusién del mismo en el fallido Proyecto de Reforma del Esta-
tuto de la Comunidad Auténoma Vasca finalmente presentado en 2005 tras
un largo proceso de discusién previa por su entonces Lehendakari y conocido
por ello como Plan Ibarretxe'®. Uno de los planteamientos criticos mds habi-
tuales al mismo fue, como se recordard, el hecho de que el mencionado pro-
yecto pretendia ir mds alld de lo que habia de ser un texto estatutario, estable-
ciendo un régimen de fuentes propio al margen de la Constitucién. Algo que,
con cardcter general, ha sido valorado negativamente por quienes han enjui-
ciado las pretensiones de la nueva hornada de Estatutos como excesivas, por
cuanto iban mds all4 de su funcién constitucional para tratar de convertirse en
norma primigenia a un nivel equiparable al de la propia Constitucién'. Sin
duda, la previsién del Decreto-ley autonémico era plenamente coherente con
esa ambicién. De manera llamativa, en cambio, la critica a estos excesos, al
parecer, no ha contaminado las pretensiones posteriores del resto de Comuni-
dades Auténomas de seguir por esa misma via.

Asi, desde entonces, como ya se ha dicho, se ha sucedido la incorporacién
de los mismos sin excesivo debate ni apenas controversia. Si acaso, la discu-
sién, la preocupacién y algunas mejoras han replicado las cuestiones tratadas
durante el debate constitucional, donde la admisibilidad del instrumento fue
poco cuestionada y los esfuerzos se centraron en la regulacién de los limites y
posibilidades del instrumento'®. De modo que el silencio es la ténica sobre la

¢ Sobre el largo iter del llamado Plan Ibarrexe desde 2003 y su tramitacién como reforma

estatutaria en 2005, J.M. CASTELLS ARTECHE, «Pais Vasco», en E LoPEZ RAMON (Ed.), De la reforma
estatutaria, Monogrdfico n.° VIII de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica, pp. 173-190.
Véase también en conjunto de estudios que, con motivo de los primeros pasos del Plan, se con-
tenen en VV.AA., Estudios sobre la propuesta politica para la convivencia del lehendakari Ibarretxe,
Instituto Vasco de Administracién Pidblica, 2003.

17 La critica mds desarrollada en este sentido se encuentra en el extenso trabajo de S. MuNoz
MacHADO, «El mito del Estatuto-Constitucion y las reformas estatutarias», Informe Comunidades
Auténomas, 2004, pp. 731-753. Véase también al respecto L. ORTEGA ALVAREZ, Reforma constitucio-
nal y reforma estatutaria, Civitas, 2005.

'8 Una posible explicacion al respecto la ha apuntado Rubio Llorente en su obra La forma del
poder. A su juicio, tal vez el enérgico uso que se realizé del Decreto-Ley durante la Transicién, en un
contexto en que estas medidas se entendieron de manera bastante generalizada como necesarias y bene-
ficiosas para la llegada de la democracia a Espafia, influyera en el espiritu de los constituyentes. Asi, se
acaba conservando un instrumento de corte muy autoritario porque, paradéjicamente, es poco cuestio-
nado al haber servido de vehiculo para la llegada de la democracia y el Estado de Derecho a Espafia.
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constitucionalidad de la figura, como ya ocurriera en la comisién constitucio-
nal del Congreso en la primera legislatura durante la referida tramitacién de
los Estatutos asturiano y cataldn, los tinicos que en tanto que proyectos aspi-
raban a prever la figura, que simplemente desaparecerfa sin que quede cons-
tancia de un debate sustancial al respecto. En definitiva, esta ténica, cierta-
mente llamativa, ha sido una constante. Como resume certeramente T. Sevilla
Merino, el Decreto-ley ha sido introducido en nuestro ordenamiento autond-
mico sin apenas debate ni discusién®.

Una vez introducido, conviene analizar minimamente los efectos practicos
de la novedad, que ya se pueden constatar a pesar de los pocos afos de vida de
este régimen dual en que unas Comunidades Auténomas disponen del instru-
mento y otras no. Si bien esta esencial diferencia podria apuntar a que el uso
del mismo va a ser mds bien escaso (recordemos que, a fin de cuentas, se su-
pone que estamos hablando de una posibilidad que sélo se podrd emplear en
casos no sélo de urgente necesidad sino en los que la misma es calificada, ade-
mds, de extraordinaria®), una primera constatacién es que, antes al contrario,
el Decreto-ley autonémico, alli donde existe, se estd usando y se estd usando
mucho.

Asi, con variaciones en cada una de estas Comunidades Auténomas y algu-
nos matices que pueden tener que ver con la distinta sensibilidad de los diver-
sos Gobiernos (el caso mds claro en este sentido es Baleares, que de una cierta
contencién que le lleva a aprobar 8 Decretos-ley en cinco afios hasta las pasa-
das elecciones de mayo de 2011 ha pasado a convertirse en lider en el recurso
a esta férmula, con 14 Decretos-leyes en apenas un afio, desde junio de 2011
hasta octubre de 2012?'), la introduccién de la figura, que podria haberse
entendido (o al menos una interpretacién optimista de los nuevos Estatutos
podria haber sido esa) como llamada a tener una incidencia marginal y abso-
lutamente excepcional, algo acorde a su disefio y al hecho de que las Comuni-
dades Auténomas habian vivido durante décadas sin que aparentemente se
hubiera producido ningtin desastre mayor por no poder recurrir a esta figura,
ha tenido un éxito notable. No sélo respecto a su aceptacién (una vez el Esta-
tuto valenciano la incluyé todos los posteriormente reformados han ido ha-
ciendo lo propio) sino en lo que se refiere a su uso: creciente de afio en afio.
Asi, de los 4 Decretos-ley aprobados en 2007 pasamos a los 5 de 2008, que en

1 T. SEVILLA MERINO, ¢iz., p. 381, con cita al andlisis de todo el proceso de debate estatutario

valenciano, el primero de los que acaba produciendo este resultado, contenido en J. GUILLEN Ca-
RRAU y E VISIEDO MAZON, «Estatuto y tramitacién de la reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana», Corts (Anuario de Derecho Parlamentario), n.° 16, 2005, pp. 369-383.

20V, Aivarez GARCIA, E/ concepto de necesidad. .., cit., pp. 285-291.

2 Asi, por ejemplo, lo sefiala reprobatoriamente Avel-li BLasco ESTEVE, «Gobernar por Decre-
to-Ley», Diario de Mallorca, 22 de julio de 2012, muy critico con este proceder y el hecho de que
empleando este procedimiento se estén regulando situaciones con cardcter de estabilidad y vocacién
de permanencia, mds alld de la adopcién por medio de medidas provisionales en reaccién a situacio-
nes de urgencia.
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2009 ya serdn 12, por 20 en 2010, también 20 en 2011 y ya 19 en lo que
llevamos de 2012.

Como puede verse, la extraordinario se convierte en ordinario® y la for-
ma en que las Comunidades Auténomas usan el instrumento dice mucho
sobre la naturalidad y normalidad con la que el mismo se ha acabado con-
virtiendo en una fuente ordinaria mds de nuestro Derecho autonémico.

Analizados los datos con mds detalle, puede verse que tras el primer uso
de la figura, realizado en 2007 por el Gobierno de Aragén (Decreto-Ley
1/2007 de Aragdn) para establecer medidas frente a unas riadas y crecidas en
la cuenca del Ebro, donde si se trata de hacer frente a una situacién extraor-
dinaria (aunque sea dudoso que la mayor parte de las medidas adoptadas
por el Gobierno, a la vista del contenido del Decreto-ley, necesitaran rango
de ley™), se generaliza su empleo para dar respuesta a adaptaciones legales en
materia de urbanismo (Decreto-ley 1/2007 de Catalufa), medidas cautela-
res de proteccién ambiental (Decreto-Ley 1/2007 de Baleares) y de nuevo
en relacién al urbanismo (Decreto-ley 2/2007 de Aragén). A partir de este
momento se detecta ya plenamente la contaminacién respecto del uso si-
guiendo las pautas estatales tradicionales. Asi, los Decretos-leyes autonémi-
cos se suceden, sobre todo desde 2009, para remozar todo tipo de dreas de
nuestro ordenamiento juridico sin reparo alguno.

Ha habido, con todo, Comunidades Auténomas mds prudentes, como
Castilla y Leén o Navarra, que apenas si han hecho uso del instrumento (y
otra, Extremadura, donde hay poco tiempo para evaluarlo, aunque es cierto
que la tendencia parece lanzada, también, a favor de un uso generoso). No
obstante, respecto de las restantes, parece que la pauta es clara y estd consoli-
dada. Con mds o menos alteraciones y variaciones, se emplea el recurso con
cierta frecuencia, que, ademds, es creciente en casi todos los casos. Estamos
ante una progresién significativa e inquietante que va de la mano de la seguida
por el Estado (donde el afio 2011 y especialmente lo que llevamos de 2012
han sido ciertamente preocupantes) y que, si se presta tiempo a un desglose
detallado® por Comunidades Auténomas, incita a la reflexién®, con casos

2 Como recuerda, respecto de Andalucfa, E J. GUTIERREZ RODRIGUEZ, cit.

Una situacién que presenta no pocos peligros, incomprensiblemente aceptada por el Tribu-
nal Constitucional y que alienta su perversa utilizacién, como alertara M.C. NUREz Lozano, «El
Decreto-ley como alternativa a la potestad reglamentaria en situaciones de extraordinaria y urgente
necesidad», Revista de Administracion Piblica, n.° 162, 2003, pp. 337-358.

# Aunque centrado en Espafa, nos referimos a un andlisis del estilo del muy interesante lle-
vado a cabo con criterios cuantitativos por C. PADROS 1 REIG, «Produccién legislativa, estructura
parlamentaria y cambio politico en Espafa: un andlisis cuantitativo», Revista de las Cortes Generales,
n.° 78, 2009, pp. 73-98.

»  Los ndmeros son los siguientes segtin la base de datos del Boletin Oficial del Estado, consul-
tada en fecha 31 de octubre:

— Estado: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes (sumando orgdnicas y ordinarias) en 2007 (11-72),
2008 (10-6), 2009 (14-32), 2010 (14-53), 2011 (20-50) y lo que llevamos de 2012, hasta 31 de
octubre, (26-14).

23
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puntuales, incluso, en los que la produccidn legislativa ordinaria de algunas de
las Comunidades analizadas es inferior a la derivada de la aprobacién de este
tipo de normas (téngase en cuenta que los afios electorales sesgan el resultado
en ocasiones). Como elemento adicional para la reflexion, ha de sefalarse que,
ademds, las tasas de tramitacién parlamentaria de las normas en cuestién como
leyes son realmente bajas (lo que adicionalmente escamotea muchas posibili-
dades de debate y discusién parlamentaria, siquiera sea a posteriori®®).

Por mucho que la crisis econémica pueda ser una excusa muy buena para
acudir al Decreto-ley, de un andlisis algo mds detenido del uso del mismo se
concluyen elementos descorazonadores: muchas de estas normas presentan una
urgencia mds que dudosa, cuando no absolutamente inexistente y en la totali-
dad de los casos contienen medidas cuyo despliegue dista de ser inmediato a
pesar de esa supuesta celeridad requerida®. De un andlisis somero se desprende
que el grueso de las normas asi aprobadas son medidas bien de supuesta res-
puesta rdpida a la crisis, bien de acomodacién legislativa de urgencia a lo que
dispone el ordenamiento juridico europeo o estatal (en ocasiones tras la apro-
bacién de Decretos-ley estatales). En ninguno de los dos casos parece que se
justifique la necesidad de la celeridad o la urgencia, por cuanto estamos ante
situaciones que permiten un despliegue en otros tiempos y perfectamente

— Comunidad Valenciana: n.© de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2007 (0-15), 2008 (1-17),
2009 (1-13), 2010 (4-18), 2011 (2-10) y lo que llevamos de 2012 (5-3).

— Caralufia: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2007 (1-18), 2008 (1-18), 2009 (1-26), 2010
(5-35), 2011 (4-11) y lo que llevamos de 2012 (1-10).

— Andalucfa: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2007 (0-24), 2008 (1-3), 2009 (3-5), 2010
(7-12), 2011 (3-18) y lo que llevamos de 2012 (3-4).

— Baleares: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2007 (1-6), 2008 (1-9), 2009 (5-9), 2010
(1-16), 2011 (7-9) y lo que llevamos de 2012 (7-9).

— Aragén: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2007 (2-9), 2008 (1-11), 2009 (2-13), 2010
(1-12), 2011 (2-10) y lo que llevamos de 2012 (1-7).

— Castilla y Ledn: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2007 (0-10), 2008 (0-18), 2009 (0-11),
2010 (2-20), 2011 (1-6) y lo que llevamos de 2012 (0-5).

— Navarra: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2010 (0-25), 2011 (0-21) y lo que llevamos
de 2012 (0-14).

— Extremadura: n.° de Decretos-ley vs n.° de leyes en 2011 (1-9) y lo que llevamos de 2012
(2-2).

% Véase en este punto el estudio llevado a cabo por O. HERRAIZ SERRANO, «Teorfa y prictica
del decreto-ley autonémico tras su incorporacion al sistema de fuentes de algunas comunidades»,
Corts (Anuario de Derecho parlamentario), n.° 25, 2012, pp. 108-111.

% Como sefialaremos mds adelante con mds detalle, y también ha indicado O. Herrdiz Serra-
no, cit., nos encontramos con todo tipo de ejemplos que demuestran con claridad la inexistencia
de la mencionada urgencia: casos de normas europeas que se han podido transponer durante un
periodo de varios afios y que acaban siéndolo usando un Decreto-ley, adaptacién a normas estatales
que se demoran meses o incluso mds de un afio sin que ocurra nada pero que luego son consideradas
inexplicablemente urgentes o, mds espectacularmente, toda una serie de medidas cuyos efectos y
en ocasiones incluso su entrada en vigor se posponen en el tiempo, dejando clara que la alegada ur-
gencia no es tal y, ademds, abriendo la puerta a un control de constitucionalidad de la medida que,
a poco que sea minimamente riguroso, debiera concluir la inexistencia de presupuesto habilitador
para que el Gobierno se convierta en legislador.
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alcanzable por otros medios. El andlisis detallado de estas normas y sus conte-
nidos, por otro lado, confirma plenamente esta impresién®.

En cuanto a la concreta regulacién del Decreto-ley autonémico en los di-
versos Estatutos, no es este el lugar para detenernos en la misma, aunque si ha
de senalarse que en la formulacién recogida en los respectivos Estatutos de
Autonomia para establecer la posibilidad de acudir a la figura, destaca sobre-
manera, como es habitual en nuestro Derecho publico, el mimetismo con las
férmulas estatales. Las diferencias son minimas, de matiz y, por mucho que se
pretenda resaltar su importancia en ocasiones®, no dejan de revelar la escasa
querencia por los «experimentos juridicos»™ de los operadores juridicos espa-
fioles y la enorme capacidad de conformacién del imaginario colectivo respec-
to de las instituciones juridicas que, todavia, tiene el ordenamiento estatal en
nuestra cultura juridica.

En este sentido, es llamativa la enorme similitud que en cuestiones como
la definicién del presupuesto habilitante, las materias que no pueden ser tra-
mitadas por Decreto-ley o la tramitacién parlamentaria posterior, reflejan los
diferentes Estatutos de Autonomia®. Mds alld de diferencias de matiz, y por
mucho que éstas no puedan sino estar limitadas muy probablemente en algtin
aspecto (siendo dudosa, como defendemos, la constitucionalidad de la figura
del Decreto-ley, en mayor medida lo serfa si se alejara en exceso, debilitdindo-
las, de las medidas de encuadre y limitaciones que recoge la Constitucién para
controlar y encauzar su uso) la conclusién es evidente: la figura que los orde-
namientos autonémicos han introducido es exactamente la misma que el
Decreto-ley estatal. La cuestién pues, no es tanto ahora estudiar cémo es este
instrumento del que van a disponer sino algo mds sencillo y directo: ;era po-
sible esta extensién de la legislacién gubernativa de urgencia al sistema de
fuentes autonémico?

28 O. HERRAIZ SERRANO, cit., se ha detenido en realizarlo de forma exhaustiva, con conclusio-

nes muy interesantes, véase, especialmente, pp. 138-155.

# M. ResoLro Puig, «El Derecho propio de Andalucia y sus fuentes», en S. MuRoz MACHADO
y M. Resorro PuiG (Dirs.), Comentarios al Estatuto de Autonomia de Andalucia, Thomson-Civitas,
2008, p.183.

% G. DOMENECH PascuaL, «Los experimentos juridicos», Revista de Administracidn Piblica,
164, 2004, pp. 145-187.

31 Véase, para un estudio detallado al respecto, E J. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de
ley de las Comunidades Autdnomas. .., cit, pp. 145-184 o el excelente trabajo de O. HERRAIZ SERRANO,
«Teorfa y préctica del decreto-ley autondmico...», cit., pp. 111-138. También hay un esfuerzo anali-
tico interesante en este sentido en F. J. ENERIZ OLAECHEA, «El Decreto-Ley Autonémico: regulacién
y critica», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 10/2011, que identifica y disecciona como elementos
comunes a todas estas regulaciones las restricciones en torno al presupuesto habilitante, el cardcter
provisional de las normas introducidas por medio del instrumento, los limites materiales a partir
de los listados de contenidos y dreas que son declarados intangibles para esta especial legislacién de
urgencia, la posterior intervencién parlamentaria, con convalidacién o tramitacién parlamentaria y
la derogacién automdtica si, transcurrido el plazo fijado en los Estatutos de Autonomia, ésta no se
produce y, asimismo, la imposibilidad, por su naturaleza de acto legislativo, de que el poder judicial
pueda realizar controles sobre los mismos.
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III. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO-LEY
AUTONOMICO

3.1. El caso italiano

Ya hemos hecho referencia al hecho de que resulta sorprendente la falta de
debate en la doctrina espafola respecto a la constitucionalidad del Decreto-
ley autonémico, asi{ como, por lo general, al cariz no demasiado critico con el
que se ha analizado tradicionalmente la institucién del Decreto-ley en si mis-
ma y todo lo que la rodea. No s6lo doctrinalmente, sino que el silencio se
extiende al Tribunal Constitucional, que en sus Sentencias 247/2007 sobre el
Estatuto valenciano o 31/2010 sobre el Estatuto cataldn, por mencionar dos
de las mds significativas que han afectado a los nuevos textos estatutarios (la
primera por referirse al primero de ellos y, hasta cierto punto, al que ha ser-
vicio de modelo para muchas cosas; la segunda, por motivos obvios, por la
importancia que ha tenido el juicio que el Tribunal realizara sobre el Estatuto
cataldn de 2006 y sus limites), no ha analizado siquiera la cuestién de la le-
gislacién de emergencia. Siendo cierto que no fue cuestionado por ello, resul-
ta también evidente que nada de inconstitucional ha de encontrar ahi nues-
tro érgano de control de la constitucionalidad, que no se ha considerado al
respecto concernido.

Esta situacién es tanto mds llamativa si atendemos a lo que ocurre, por
contraste, con el referente comparado en que parece inspirarse (y que de he-
cho, inspird, tanto en el momento en que se introduce la legislacién de urgen-
cia con origen gubernamental en Espana como cuando se decide, en época de
la Transicién, su continuidad) la introduccién de esta legislacién de urgencia
en nuestro paifs: Italia®’. Como es sabido, el origen del Decreto-ley en Espafia
se remonta a la Dictadura de Primo de Rivera, cuando se acoge a partir de la
explicita experiencia italiana, donde Mussolini estaba haciendo un intenso
uso del mismo en un contexto histérico y juridico en que, con el auge de los
fascismos, la legislacién hecha por el poder ejecutivo no serd un hecho aislado
en los afos siguientes (piénsese en que no otra cosa es el modelo normativo
alemdn a partir de la figura de la Ermiichtigungsgesetz, con el paradigmdtico
ejemplo de la conocida ley de 24 de marzo de 1933). Constitucionalizado en
la IT Republica con numerosas cortapisas, el franquismo le da definitiva carta
de naturaleza y hard un intenso uso del mismo.

2 Aunque Grecia también cuenta con una posibilidad de legislacién a cargo del Poder ejecu-

tivo para situaciones de urgencia, el claro referente espafiol, tanto en un periodo como en otro, es
Italia. En todo caso, no puede dejar de constatarse que ambos paises, a partir de los momentos en
que consagran constitucionalmente estos instrumentos, tienen el denominador comtn de beber
en fuentes autoritarias y poco democrdticas. Véase O. A1zaGa ViLiaamiL, «El Decreto-ley», en O.
A17AGA VILLAAMIL, I. GUTIERREZ GUTIERREZ y J. RODRIGUEZ ZAPATA, Derecho politico espariol segiin la
Constitucion de 1978. Vol I. Constitucidn y fuentes del Derecho, Segunda edicién, Centro de Estudios
Ramoén Areces, pp. 431-434.
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Tras la reinstauracién de la democracia, el ejemplo de Derecho comparado
en un Estado de Derecho constitucional de nuestro entorno en el que se apo-
ya nuestro constituyente para poder consolidar la herramienta en un momen-
to y contextos donde un excesivo apoderamiento del poder ejecutivo eran
(razonablemente) sospechosos es de nuevo el caso italiano. Es por esta razén
que viene especialmente al caso recordar que en ese pais el debate respecto de
la misma conveniencia de la continuidad de este modelo de legislacién ha sido
muy intenso. Pero sobre todo parece esencial sehalar que, a su vez, también se
ha discutido, de manera reiterada, sobre la posibilidad de que la previsién
constitucional a favor del Gobierno del Estado pueda entenderse también de
manera tal que permita extender el uso de este mecanismo a los gobiernos
regionales. Este debate, ademds de reiterado ha sido hasta la fecha zanjado
siempre de forma sistemdtica a favor de las tesis criticas con esta extensién
analdgica y contrarias por ello a entender que sea posible el Decreto-ley en
tales casos™. Es mds, ni siquiera la reforma constitucional introducida por la
Ley constitucional 1/1999, por mucho que ha revitalizado el debate, ha logra-
do quebrar esa posicién tradicional. Tras la reforma hay un sector minoritario
de la doctrina italiana que ha propugnado que ahora sf serfa posible, bésica-
mente por la mayoracién de las competencias regionales, que harfa necesario
poder contar con el instrumento®®. Interesantemente, se trata de un argumen-
to que coincide con el planteamiento latente en la doctrina espafola, como
veremos, dado que ésta ha asumido con naturalidad la inclusién del Decreto-
ley en los nuevos Estatutos de algin modo teniéndolo como parte de la
evolucién natural hacia una cierta «mayorfa de edad» del sistema de fuentes
autondémico en paralelo a la creciente importancia de la actividad de las Co-
munidades Auténomas.

La doctrina italiana restrictiva estd incluso constitucionalizada, pues la
Corte Constitucional italiana, tan pronto como en 1959, establecié como
doctrina de general aplicacién el argumento contrario®. La Sentencia en cues-
tién es extraordinariamente interesante, pues contiene punto por punto los
argumentos que permiten cuestionar una extensién analdgica de la figura que
perfectamente podrian ser trasladables a Espana: por una parte, la negativa a
aceptar que las situaciones de necesidad puedan derogar de manera sistemdti-
ca la distribucién ordinaria de competencias constitucionalmente prevista;
por otro lado, la idea de que la no previsién de la figura, en consecuencia, ha
de llevar a entenderlo como no previsto sin ser posible una analogfa respecto de
mecanismos excepcionales; y, por udltimo, el respeto a la divisién de poderes
como regla general a la que los poderes constituidos deben un exquisito tributo

33 Sobre este debate, véase FJ. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley de las Comunidades

Auténomas. .., cit., pp. 8-17.

3 EJ. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas: las figuras del
Decreto Legislativo y el Decreto-ley autondmicos, Institut d’Estudis Autonomics, 2012, pp. 10-11.

% Sentencia 50/1959 de la Corte Constitucional italiana, de 28 de diciembre, relativa a la
regién de Sicilia.
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(un respeto, ademds, que ha de considerarse respecto de la concreta manera en
que esa divisién de poderes estd definida constitucionalmente). Esta doctrina se
ha mantenido en Italia, como decimos, incluso tras las reformas de 1999. Ni si-
quiera el hecho de que, a partir de esa fecha se aprueben estatutos y potestades
regionales mds amplios que empiezan a permitir por primera vez la delegacién
legislativa en el Gobierno, afecta en demasia a la cuestién, de modo que en nin-
gun caso modifica el criterio a partir del cual la aprobacién de Decretos-ley por
estas autoridades no serd posible. Se entiende, y no es una solucién que llame la
atencién en Espana atendiendo a la naturaleza juridica de cada una de estas herra-
mientas, que el fundamento de una y otra posibilidad es totalmente diferente®.

3.2. La doctrina espaiiola y la consideracién de la ausencia de 6bices
constitucionales respecto del Decreto-ley autonémico

En cambio, para casi toda la doctrina espanola el motivo de que los Decre-
tos-ley no hayan podido ser aceptados en el 4mbito autonémico era mucho
mds sencillo: la falta de previsidn expresa en los Estatutos de Autonomia co-
rrespondientes”. La mera inclusién de previsiones al respecto en las normas
estatutarias permitirfa, sin mayores problemas, a los Gobiernos correspon-
dientes hacer uso de la herramienta. Incluso ha habido quien ha argumentado
que ni siquiera la ausencia de mencién expresa en los Estatutos de Autonomia
podia entenderse como un dbice insoslayable y que los Decretos-ley autoné-
micos eran en todo caso posibles y por ello los Gobiernos de las Comunidades
Auténomas podian recurrir a su uso sin mayores problemas, siempre y cuando
se respetaran los perfiles de la institucidn y en concreto su naturaleza excepcio-
nal y a partir de una situacién que diera pie a los mismos, siempre insertada
en una interpretacion analdgica con las posibilidades reconocidas en la Cons-
titucién espafiola al Gobierno de la Nacién®. Esta postura fue incluso relati-
vamente habitual, de hecho, entre juristas que entendian las posibilidades de
un desarrollo estatutario ambicioso como la interpretacién correcta de nuestra
Constitucién y tuvo gran predicamento en el Pais Vasco, por ejemplo®. De

3 Sentencia 378/2004 de la Corte Constitucional italiana. Véase en este sentido, también,
lo referido en la nota 47 de este trabajo, asi como la explicacién contenida en A. Borx PaLor, Las
convalidaciones legislativas, Tustel, 2004, pp. 87-90.

% Asi lo explicaban tempranamente J. SALAS HERNANDEZ, «Los Decretos-leyes en la teorfa y en
la préctica constitucional», en S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (Coord.), Estudios sobre la Constitu-
cidn espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, Tomo I, pp. 320
o I. Astarioa HUARTE-MENDICOA, «Teorfa y practica del decreto-ley en el ordenamiento espaiiol»,
Revista de Administracién Piblica, n.° 106, p. 127. Véase también en este mismo sentido a M.
CarriLLO LoPEZ, «El Decreto-ley, ;excepcionalidad o habitualidad?, ciz., pp. 66 o P. SANTOLAYA
MACHETTL, El régimen constitucional de los Decretos-leyes, Tecnos, Madrid, 1988, pp. 90 y ss.

% EJ. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas: ..., cit., p. 8.

¥ Esel caso de E. CoBREROS MENDAZONA, «Los decretos-leyes en el ordenamiento de la Comuni-
dad Auténoma vasca», Revista Vasca de Administracién Piblica, n.° 4, 1987, p. 307 o 1. LASAGABASTER
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hecho, en la Comunidad Auténoma Vasca, previa habilitacién al ejecutivo auto-
némico contenida en la Ley 17/1983, de 8 de septiembre, se dictaron cinco nor-
mas con el nombre de Decretos-ley con motivo de unas inundaciones, que luego
fueron sustituidas por sendas leyes. No parece sin embargo que la figura empleada
fuera en sentido estricto un Decreto-ley y no un mero reglamento para el que el
Gobierno vasco tenfa plena legitimidad. En cualquier caso, las actuaciones tampo-
co fueron cuestionadas por nadie®’. Sin embargo, tampoco se repitié este uso.

Mds recientemente, con motivo de la primera inclusién de la figura en el
Estatuto valenciano, Boquera Oliver ha revisado criticamente la cuestién y las
conclusiones mds comunes en nuestra doctrina, que no ve objeciones nota-
bles en nuestra Constitucién a la inclusién de una posibilidad equivalente a la
del Decreto-ley, esto es, normas gubernamentales con rango de ley en caso de
necesidad, para las Comunidades auténomas*'. No obstante esta unanimidad,
no puede sino constatarse que los argumentos a favor de esta posibilidad se
han limitado a constatar la no prohibicién constitucional y a aportar algunos
elementos sistemdticos y nominativos que podrian alentarla. Asi, sintética-
mente, la causa a favor de esta posibilidad aduce que:

— La Constitucién no apoya explicitamente esta opcién pero tampoco la
prohibe (teniendo en cuenta la naturaleza excepcional y potencial-
mente cercenadora de libertades del Decreto-ley el argumento es fran-
camente insatisfactorio y su generalizacién como canon de inter-
pretacién constitucional es indudablemente peligrosa).

— Segun la literalidad del articulo 153 a) CE referido a la estructura or-
ganizativa autonémica bdsica y los arts. 161.1 a) y 163 CE en materia
de control de constitucionalidad de las acciones de los poderes publi-
cos por parte del Tribunal Constitucional, la labor del mismo se ex-
tiende no sélo a las leyes sino también a las «disposiciones normativas
con fuerza de ley» de las Comunidades Auténomas® (el argumento,
no obstante, no deja se ser especioso por nominativo, mdxime tenien-
do en cuenta el disefio autonémico realizado por la Constitucién, con
principio dispositivo y una posible mirfada de formas de organizacién,
reparto competencial, y concreta estructura de divisién de poderes en
las Comunidades Auténomas... lo que puede perfectamente afectar a

HERRARTE, «Consideraciones en torno a la figura de los decretos leyes y decretos legislativos en el
dmbito autonémico», Revista Vasca de Administracion Piblica, n.° 2, 1982, pp. 113 y 114.

0 Véase EJ. ENEriz OLAECHEA, «El Decreto-Ley Autondémico: regulacién y critica», Revista
Aranzadi Doctrinal, n.° 10/2011, p. 4. En este sentido, EJ. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza
de ley de las Comunidades Auténomas: ... cit., pp. 138-142, descartando que estemos estrictamente
ante un Decreto-ley en los términos al uso.

4 J.M. BoQuera OLIVER, «Las fuentes del Derecho Valenciano», en J.M. Baxo LeoN (Dir.),
Comentario al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, pp. 84-88.

“ En este sentido, EJ. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Auté-
nomas:..., cit., p. 7'y 14-15, comparando la situacién con el caso italiano. A nuestro juicio, de este
contraste se extraen muchas mds similitudes que diferencias, sin embargo.
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la denominacidén de sus actos legislativos: es posible, a la luz del mode-
lo de Constitucién abierta en punto al reparto territorial del poder y
sus posibles peculiaridades regionales que lo que pretendiera el consti-
tuyente fuera, sencillamente, que no pudiera albergarse duda alguna
respecto del sometimiento a control ante el Tribunal Constitucional
de cualquier acto legislativo autonémico, mds alld de su posible nomen
Turis®).

— En algunas ocasiones, incluso, se ha llegado a afirmar que la propia
amplitud con la que la Constitucién consagra el principio dispositivo
en materia de organizacién de las Comunidades Auténomas permiti-
rfa una concreta estructura de divisién de poderes en el seno de las
mismas totalmente diferente a la prevista para el Estado, lo que por
ejemplo podria incluso llegar a no excluir la posibilidad de una capa-
cidad legislativa ordinaria por parte de los Gobiernos autonémicos;
aceptado este argumento, como es obvio, a maiori ad minus, no habria
problema alguno en que esta produccién se limitara a supuestos ex-
cepcionales* (con todo, estas posiciones son francamente minoritarias
y no se cohonestan demasiado bien ni con la evolucién efectiva de
nuestro modelo autonémico ni con las garantias democrdticas que,
asociadas al principio democrdtico y de Estado de Derecho, laten en el
fondo de nuestra Constitucién).

Como vemos, lo mds frecuente ha sido en Espana la defensa de la posibili-
dad del Decreto-ley autonémico, posibilidad que vendria creada por el Esta-
tuto en su funcién de norma bdsica de las relaciones entre poderes autonémi-
cos. Estas posiciones, ademds, suelen resaltar (algo que como vimos también
ocurrfa en Italia aunque sin que allf se entienda suficiente el argumento) que,
ademds, las posibilidades de normacién de urgencia tendrian pleno sentido a
partir de la ampliacién de competencias de unas Comunidades Auténomas
que, si bien quizd al principio no necesitaban una figura como ésta, con pos-
terioridad, al extender sus competencias y atribuciones, han visto cémo se
convertfan en necesarios®.

# En este sentido, el argumento que defiende J. SaLas HERNANDEZ, ¢7f., mencionado es sig-

nificativamente susceptible de ser contradicho con facilidad, pues se apoya en el articulo 30 ¢) del
Proyecto de Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, que hoy equivale al articulo 27 LOTC, un
precepto que analizado a partir de un criterio sistemdtico demuestra que la previsién y su cardcter
abierto perfectamente puede entenderse referido a la delegacién legislativa, a la que cita expresa-
mente: «e) Las Leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las Comunidades Auténomas,
con la misma salvedad formula en el apartado b) respecto a los casos de delegacion legislativar

4 ]. SaLas HERNANDEZ, cit., 1979, p. 136, quien recordaba la posibilidad de emplear a estos
efectos, adicionalmente, las amplias posibilidades que el articulo 148.1.1.2 CE otorga a las propias
Comunidades Auténomas para, por medio de sus Estatutos de Autonomia, organizar las institucio-
nes de autogobierno a su gusto.

# Esla opinién, por ejemplo, de M. L. BALAGUER CALLEJON, «Las fuentes del Derecho en las Co-
munidades Auténomas», en F. BALAGUER CASTEJON, Manual de Derecho constitucional, Vol. 1, Tecnos,
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En ocasiones, ademds, se ha argumentado que la generalizacién sin apenas
problemas de los Decretos legislativos autonémicos apoya esta idea, en para-
lelo a la creciente complejidad normativa de los sistemas de fuentes autonémi-
cos. No obstante, y en paralelo a lo que es el debate en la doctrina italiana (su
Corte Constitucional también lo ha entendido no disponible para regiones*
ante la falta de previsién constitucional), debe sefialarse que en el caso espafiol
el entendimiento del Decreto legislativo como instrumento normativo es muy
peculiar. La tesis de Garcia de Enterria que lo conceptiia como una delegacién
legislativa recepticia, aceptada jurisprudencialmente y por el propio constitu-
yente (art. 82.6 CE) lo acaba conceptuando como una mera delegacién del
legislador que éste, por definicién, podrd hacer dentro del encuadre previa-
mente definido y, por ello, con limites en caso de ultra vires. Por estas razones
no es complicado desde un punto de vista sistemdtico y de coherencia consti-
tucional aceptar el que los Decretos legislativos, bien a partir de las previsiones
que desde un principio en algunos casos (pero no en todos) se van introdu-
ciendo en los Estatutos de Autonomia y su posterior generalizacién, bien in-
cluso careciendo de base estatutaria, son perfectamente posibles y que, por
ello, no hay problema en aceptarlos”’, como de hecho ha sido el caso®.

Madrid, 2007 (4.2 edicién) p. 447 o de R. TUR AUSINA, «A propésito de los decretos-leyes autonémi-
cos: perspectivas y posibilidades», Corts (Anuario de Derecho parlamentario), n.° 7, 1999, p. 297.

% F J. DONAIRE VILLA, Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Auténomas: las figuras
del Decreto Legislativo y el Decreto-ley autondmicos, Institut d’Estudis Autondmics, 2012, pp. 9-10.

4 T. DE 1A QUADRA SALCEDO, «Clases de leyes (II)», en Materiales para el Estudio del Derecho
Administrativo, lustel, disponible en www.iustel.com, hace una reflexién que, de alguna manera,
equivale a lo que estamos defendiendo. A su juicio, «en lo que se refiere a la delegacién legislati-
va, las dudas sobre su posibilidad cuando no estaban previstas en los Estatutos eran menores en
la medida en que podia entenderse que es el propio poder legislativo autonémico el que toma
la decisién de delegar sin que exista una norma prohibitiva en su propio Estatuto». Ello es asi
precisamente por esa consideracién de los Decretos legislativos como manifestaciones de esa capa-
cidad, que parte de la base del entendimiento de que la Constitucién no confiera esta posibilidad
al Gobierno, sino que es el legislador el que constitucionalmente la tiene en todo caso, segun la
norma fundamental, quien lo delega para el fin, en la forma y con los controles constitucionales y
establecidos por el propio legislador. Asf concebida la institucién, de modo coherente con hechos
como que sea posible su control por la jurisdiccién ordinaria (lo que demuestra que la produccién
del Gobierno en estos casos no deja de ser en esencia un reglamento, investido de fuerza de ley
por y en los estrictos limites queridos expresamente por el legislador), no habrfa problema alguno
para entender que esta capacidad la tienen también los legisladores autonémicos y, en ausencia de
regulacién propia, acudir simplemente al articulo 82 CE con cardcter supletorio. Pero no puede
perderse de vista que toda esta reflexién, en la misma medida en que justifica y facilita este recurso
por parte de los poderes autonémicos, dificulta extraordinariamente la traslacién del argumento
al Decreto-ley, legislacion de necesidad respecto de la que la dindmica estructural es justamente la
contraria (la norma tiene rango de ley siendo gubernamental sin intervencién del legislador, mds
alld de su revisién a posteriori. Como ya se ha dicho, se puede consultar sobre esta cuestién A. Boix
PALOP, Las convalidaciones. . ., cit., pp. 87-90).

4 Sobre el Decreto legislativo y la paulatina incorporacién de la figura a algunos Estatutos de
Autonomfa, E. GRECIET GARCIA, «Decretos legislativos autondmicos, ultra vires y responsabilidad
patrimonial de la Comunidad Auténoma Legisladora», Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madyrid, Monografia en nimero especial, 2003, pp. 235-268. También F. J. DONAIRE VILLA, Las
normas con fuerza de ley de las Comunidades Autdnomas:. .., cit., pp. 26-121.
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De esta revisién de los argumentos a favor de la constitucionalidad de los
Decretos-ley autonémicos se deduce con facilidad un cierto voluntarismo en
la acritica aceptacién a su generalizacién en Espana®. La existencia de conflic-
tos constitucionales de cierta entidad debiera, al menos, hacer aflorar algunas
dudas. La cuestién es, por ello, ;hasta qué punto podemos encontrar princi-
pios constitucionales que puedan verse violentados por este tipo de produc-
cién normativa?

3.3. Naturaleza de los reparos constitucionales a la generalizacién
del Decreto-ley autonémico

Aunque en la actualidad, como hemos visto, el Decreto-ley autonémico no
parece suscitar demasiadas dudas respecto a su constitucionalidad, centrdndo-
se, en su caso, las criticas en el uso (y sobre todo en el posible abuso) del mis-
mo, no estd de m4s recordar que esta situacién no ha sido siempre asi. Por
ejemplo, es significativo que la inclusién del Decreto-ley en proyectos de esta-
tutos de autonomia como el cataldn o el asturiano, que en sus primeras versio-
nes los contenfan, fuera voluntaria y conscientemente eliminada por el legis-
lador estatal™.

El llamativo cambio en los Estatutos aprobados a partir de 2006, aun
reflejo de un sentir doctrinal, politico y probablemente social muy generali-
zado que no concede importancia ni ve riesgos en esta extensién, no escon-
de por ello el hecho de que al menos existen tres tipos de peligros ciertos que
debieran ser analizados desde un punto de vista juridico. Los que se refieren
a la divisién de poderes y la propia estructura del reparto del poder en la
Constitucidn, los que hacen referencia a los derechos y garantias de los ciu-
dadanos que pueden verse en juego y, por tltimo, aquellos que pueden aflo-
rar a partir de las patologfas derivadas del uso, que vendrian a confirmar que
la inadecuada manera en que se emplea el instrumento y las criticables con-
secuencias constitucionales cominmente resaltadas son inevitables pues ta-
les usos no son sino inherentes al mismo (lo que abundarfa en la idea de su
inconstitucionalidad)’'.

En primer término, y desde un punto de vista teérico, no puede minusvalorar-
se el riesgo de que el Decreto-ley acabe suponiendo una flexibilizacién del sistema
de fuentes y con ello una quiebra del modelo de relaciones ejecutivo-legislativo

# Criticado por ].M. BOQUERA OLIVER, cit., pp. 84-88, cuando sefiala que hay buenas razones,

antes al contrario, para realizar un esfuerzo doctrinal de acotacién de la figura.

0 T. SeviLLA MERINO, «El Decreto-ley en el nuevo Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana..., ciz., p. 378.

! Plantean dudas sobre la constitucionalidad de la figura A.L. SANZ PEREZ, «De cémo puede
apreciar el Tribunal Constitucional la extraordinaria y urgente necesidad de los Decretos-leyes»,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 10, 2007, p. 7'y, sobre todo, nuestro trabajo con
J.M. BARO LEON ya citado.
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constitucionalmente previsto®. Algo que respecto de las Comunidades Auté-
nomas puede ocurrir, de hecho, en mayor medida que respecto del Estado™
por las diferentes posiciones de Parlamentos y Gobiernos autonémicos en esta
cuestién (mdxime en un contexto de generalizado reforzamiento de las posi-
ciones ejecutivas, del que no son ajenas las reformas estatutarias recientes). En
este sentido toman especial sentido las cautelas de la STC 137/2011, que co-
necta explicitamente la importancia del control sobre la causa habilitante de
un hipotético Decreto-ley con esta cuestién, en la medida en que «supone una
sustitucién del Parlamento por el Gobierno, constituye una excepcién al pro-
cedimiento legislativo ordinario y a la participacién de las minorfas que éste
dispensa» en lo que es una preocupacién sistémica que se refleja en toda la
jurisprudencia constitucional al respecto. La necesidad de un escrutinio estric-
to de la excepcionalidad tiene sentido precisamente porque el instrumento es,
al menos potencialmente, muy perturbador de la relacién entre Parlamento y
Gobierno y con ello, indirectamente, de los propios fundamentos de la sobe-
ranfa popular.

La inclusién del Decreto-ley autonémico, en este sentido, es ni mds ni
menos que una alteracién del régimen de reparto constitucional de la potestad
legislativa y, con ello, de la divisién de poderes entendida de la manera en que
la plasma la Constitucién espanola. El articulo 86 CE establece una concreta
excepcidn a favor del Gobierno del Estado que, desde un punto de vista siste-
mdtico, se equilibra en un concreto entramado de relaciones, pesos y contra-
pesos. Y lo hace como una limitacién que puede operar sélo excepcionalmen-
te. La aplicacién analdgica de la misma, en ausencia de base expresa, es por ello
no sélo muy dudosa sino, conviene recordar, contraria a los principios inter-
pretativos habituales respecto de las excepciones a principios bdsicos y sus po-
sibilidades de extensién analdgica. Al menos, siempre y cuando se entienda
que la concreta estructura y modelo de separacién de poderes constitucional
s6lo puede quedar a disposicidn, en su caso, de la propia Norma Fundamental.
Un Estatuto de Autonomia, en nuestro modelo constitucional, y a pesar de
quienes lo conciben como equivalente a la Constitucién (mucho se ha habla-
do de que los nuevos textos tienen aspiraciones de convertirse en «Estatutos-
Constitucién»*), no tiene capacidad para alterar las garantias constituciona-
les. Frente a estas ideas hay quien opone, como Donaire, la inexistencia de un
listado taxativo en Espafia de posibles normas autonémicas. No parece que
el argumento sea demasiado potente, pues desconoce que la sistemdtica de
atribucién del poder legislativo en nuestra Constitucién, via articulo 66 CE,

52 J. JimEnez Campo, «Las Diputaciones Permanentes y el control sobre el decreto-ley», Revista

de Derecho Politico, n.° 15, 1982, p. 40, alerté muy pronto de este riesgo en referencia a la legisla-
cién de urgencia aprobada por el Estado.

53 O. HERRAIZ SERRANO, cit., p. 158, donde recuerda, a estos efectos, el alejamiento de la
préctica aplicativa del Decreto-ley respecto de la aparente voluntad del constituyente al establecer la
figura.

> De nuevo, al respecto, critico, S. MUNOZ MACHADO, cit.
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y el juego que aportan las posibilidades de los Decretos legislativos (arts. 82 a
85 CE) y Decretos-ley estatales (art. 86 CE) genera un marco de relaciones
cerrado en la que no cabe la introduccién de afecciones estructurales sin de-
sequilibrar el modelo.

En segundo término, los Decretos-ley alteran también la situacién del ciu-
dadano frente al poder, al menos, en dos planos. Suponen una excepcién a la
reserva de ley, por una parte, habilitando excepcionalmente al poder ejecutivo
a inmiscuirse en esferas de libertad y propiedad de los ciudadanos que en
principio han de estar vedadas a esta actuacién. Pero, sobre todo, provocan un
efecto de intangibilidad de estas decisiones que, al tener reconocida fuerza de
ley, serfan insusceptibles de control a cargo de los tribunales ordinarios. Es
mds, a la vista de la prictica constante y reiterada, tanto del Gobierno del
Estado como de los distintos Gobiernos de las Comunidades Auténomas, es
perfectamente claro que ambos efectos se producen”.

Estos efectos preocupantes sobre el modelo constitucional del reparto del
poder y de las garantias de los ciudadanos se superponen con una préctica
que, de hecho, pone de manifiesto hasta que punto, en efecto, el instrumento
constituye un peligro constitucional. Respecto de la alteracién de las dindmi-
cas de reparto de poder, el andlisis cuantitativo revela numerosos problemas.
A nivel estatal, por ejemplo, el caso de 2011 es criticable y el de 2012 escan-
daloso®®, pero esta posibilidad no deja de estar constitucionalmente prevista
aunque su control, manifiestamente, deje mucho que desear. Pero a nivel au-
tonémico los desequilibrios son también notables, con casos de sustitucién
puntual en algunos afios en Andalucfa, Aragén o Catalufia y situaciones pre-
ocupantes de cardcter estructural como la de los dos dltimos afios en la Comu-
nidad Valenciana y Baleares, donde parece que la manera ordinaria de legislar
ha pasado a ser, directamente, el Decreto-ley gubernamental. Se trata de una
situacién evidentemente no querida por nuestra Norme Fundamental, pero
muy dificil de contener desde el momento en que se acepte la constituciona-
lidad del Decreto-ley autonémico que, a partir de sus efectos précticos, refuer-
za la conviccién de que supone una anomalia en el equilibrio constitucional
entre poderes. Iguales reflexiones merece el andlisis de los usos y contenidos,
con afecciones a la propiedad y libertades de los ciudadanos, especialmente de
tipo econdémico, muy intensas para las que de ordinario no serfa competente
el Gobierno pero, sobre todo, también con un evidente exceso en las materias
ordenadas utilizando estas normas de urgencia con rango de ley que afectan a
materias donde la regulacién por reglamento serfa perfectamente posible. El
efecto en este caso es un simple blindaje, a disposicién del Gobierno, que

% Véase en este sentido la alerta que ya lanzara E. GArcia DE ENTERRIA al respecto en su
«Prélogo» a la obra de C. CHINCHILLA, B. LozaNo y S. del Saz, Nuevas perspectivas del Derecho
Administrativo. Tres estudios, Civitas, 1992 o la denuncia sobre los efectos perversos de emplear el
Decreto-ley como alternativa a la potestad reglamentaria que realiza M. del C. NUREz LozaNo, iz,
pp- 350-354.

¢ Compidrese con los nimeros habituales en C. PADROS I REIG, cit.
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impide el acceso a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Si ya se ha puesto
de manifiesto por parte de la doctrina el hecho de que la mera generaliza-
cién de Parlamentos autonémicos supone un riesgo de intangibilidad de
muchas decisiones, por aprobarse por medio de leyes autonémicas, los peli-
gros de aceptar con naturalidad que esta posibilidad esté en la mano de los
Gobiernos por el sencillo expediente de recurrir a un Decreto-ley son si cabe
mds inquietantes.

En el fondo, y no es un tema menor, la prictica del Decreto-ley autoné-
mico da razones adicionales para argumentar su inconstitucionalidad a par-
tir de constataciones sobre su uso real. Y es que, si desde un punto de vista
teérico su fundamentacién es, como hemos tratado de argumentar, mds
bien endeble, en el momento en que se estudia con un minimo de rigor la
préctica se demuestra que estas fallas estructurales conducen inevitablemen-
te a una relajacién y unos resultados, probablemente inevitables desde el
momento en que se dispone y emplea la figura, francamente inaceptables.
Asi, retornando al primero de los temas tratados en este trabajo, la préctica
de evidente generosidad respecto del control del supuesto habilitante tam-
bién reafirma estas ideas, pues ha acabado llevando (y en los casos de Decre-
tos-ley autonémicos esta realidad estd viéndose confirmada en si cabe mayor
medida) a una acritica aceptacién de este instrumento normativo por el que
el Gobierno es capaz de realizar actos normativos en sustitucién del legisla-
dor como un sistema ordinario de legislacién, lo que parece claro que en
ningin caso es deseado por la Constitucién”. En el fantdstico estudio de
Herrdiz Serrano al que ya nos hemos referido se puede seguir un exhaustivo
andlisis de los diferentes presupuestos habilitantes que han dado lugar a
Decretos-ley autonémicos en estos dltimos afos. Tal andlisis, coincidente
con el que puede realizar cualquier operador juridico con un minimo de
espiritu critico obliga a concluir que el tipo de urgencias habitualmente in-
vocadas no es tal y que un procedimiento legislativo urgente o incluso ordi-
nario habria podido dar perfecta satisfaccién a estos procedimientos®®. Se
suceden en los ejemplos autonémicos casos de normas dmnibus, donde es
dudoso que la urgencia pueda predicarse, como es natural, de todos y cada
uno de sus preceptos; disposiciones cuya entrada en vigor se dilata en el
tiempo; supuestas adaptaciones urgentes del ordenamiento juridico autoné-
mico a otras normas que se han demorado meses y de repente, al parecer,
pasan a ser urgentes, etc. Un panorama, en definitiva, desolador que cual-
quier operador juridico puede contrastar examinando las normas en cues-
tién y que confirma los peores temores que puedan albergarse sobre la insti-
tucién del Decreto-ley autonémico, su uso y sus efectos sobre el sistema
constitucional de reparto de poderes.

57 J.E. SORIANO GARCIA, «Los Decretos-ley en la jurisprudencia constitucional espafiola», Revis-

ta de Administracidn Piblica, n.° 100-102, 1983, pp. 467-468.
58 O. HERRAIZ SERRANO, cit., pp. 138-144.
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En contra de estas tesis, autores como T. Sevilla Merino han sefialado’,
con apoyo en Porra Nadales®’, que nos encontramos, y la extensién en los di-
versos Estatutos de Autonomia de la figura asi lo demostraria, ante una «figu-
ra perfectamente normalizada dentro del sistema de fuentes» de los Estados
occidentales que no hay que entender como ubicada en clave de excepcionali-
dad sino como un instrumento propio de «un contexto institucional plena-
mente democratizado y que se justifica por el activismo gubernamental que
demanda un Estado Social y democritico de Derecho». En el fondo, estas
posiciones son estrictamente coherentes con el significado actual (confirmado
por la préctica) del instrumento y del uso que le dan los distintos poderes
ejecutivos. Ese y no otro es, justamente, el problema. Por ello, y mds all4 de
que el planteamiento pueda o no ser razonable en si mismo (lo cual por lo
demds es mds que dudoso desde una perspectiva cldsica y garantista), la cues-
tién a dilucidar es si esa visién sobre c6mo ha de ser nuestro sistema de fuentes
y la naturalidad con la que en el seno del mismo se pretende introducir la ca-
pacidad legislativa del Gobierno estd o no dentro del marco previsto por la
Constitucién espafola al efecto. Y parece claro, sencillamente, que no es asi.
Porque la Constitucién espafiola, como es patente, no contiene un modelo de
fuentes en el que establezca o desee que el Gobierno se erija en legislador ordi-
nario o, al menos, frecuente. Su modelo de divisién de poderes es bien distinto.
Y existen razones de peso, democrdticas, de participacién de minorias, de re-
parto del poder y de limitacién de la capacidad del Ejecutivo para que asi sea.

IV. CONCLUSIONES SOBRE EL ENCAJE CONSTITUCIONAL
DEL DECRETO-LEY AUTONOMICO

El debate espafol referido a las posibilidades de los gobiernos autonémicos
en materia de legislacién de necesidad ha atendido muy poco, sorprendente-
mente, a estas cuestiones. Resulta tanto m4s llamativo cuanto estamos hablan-
do de un instrumento insélito en Derecho comparado, mds alld de un par de
excepciones (que comparten con Espafia el origen totalitario de la figura). Este
aspecto y las profundas alteraciones que introduce en el reparto constitucional
del poder debieran haber generado una cuidadosa fiscalizacién sobre su uso y
muchas cautelas respecto de su extensién, como ha ocurrido en Italia. Nada
de ello se ha dado en Espafia sino, antes al contrario, una extensién paulatina
tanto mds inquietante cuanto, por lo general, acritica. Por lo demds, no sélo
la ausencia de debate nos sitda en una posicién menos grata que la de los ju-
ristas italianos. También las estrictas conclusiones que en el pais transalpino se
extraen respecto de la imposibilidad de aceptar una extensién analdgica y, por

% T. SEviLLA MERINO, cit., p. 377.
€ A. PoRRA NADALES, en ¢l Prélogo al libro de A.M. CARMONA CONTRERAS, La configuracidn
constitucional del Decreto-ley, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.
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ello, la prohibicién del uso de este instrumento por parte de los gobiernos
regionales demuestra un andlisis constitucional mds comprometido con la di-
visién de poderes entendida en sentido cldsico y, lo que es mds importante,
con los derechos y garantias que la Constitucién reconoce a los ciudadanos.
Desde este punto de vista, no puede sino concluirse que nuestra labor colecti-
va de control del Poder no ha sido satisfactoria.

Para ser enteramente justos, empero, debe ser sefialado que la comunidad
juridica espafiola, en realidad, s ha encontrado algunos problemas a los De-
cretos-ley autondmicos, pero estos tienen mds que ver con su oportunidad
que con su constitucionalidad. Conviene, no obstante, recordarlos también
en este punto, por cuanto, mds alld de que han monopolizado el debate en
nuestro pafs, no son éstas cuestiones que nada tengan que ver con un andlisis
amplio sobre el juicio de constitucionalidad de la figura que venimos realizan-
do. Al igual que ocurria con las patologfas derivadas de su uso, que ponfan de
relieve y realzaban dudas constitucionales, concluir que el Decreto-ley auto-
ndémico es estrictamente innecesario sin duda ayudarfa a entender una siste-
mdtica constitucional que lo excluyera. Al margen de que, como es obvio,
también harfa menos complicado convencer a los defensores del instrumento
de las bondades de prescindir del mismo.

En este sentido, una primera constatacién se impone. No sélo todas las
Comunidades Auténomas han podido subsistir sin aparentes resultados dra-
mdticos sin contar antes de 2006 con este instrumento, sino que todavia en la
actualidad la mayoria de ellas siguen en esta situacién y afrontan con norma-
lidad los mismos problemas que las que sf los tienen, sin que al parecer ello
genere diferencias sustanciales®. Por lo demds, la situacién de estas Comuni-
dades Auténomas es estrictamente idéntica a la del resto de paises europeos u
occidentales, o de los Estados federados que los componen, que no disponen
de mecanismos de legislacién gubernamental de urgencia (que son una mayo-
rfa, desde la Republica Federal de Alemania y sus Linder a todos los de tradi-
cién anglosajona, por mencionar sélo algunos ejemplos). No se trata siquiera
de que, como sefalara Mufioz Machado en su momento, el ritmo legislati-
vo de los Parlamentos autonédmicos haga innecesario este recurso®, pues de su
carga de trabajo se deducirfa que pueden legislar rdpido sin problemas y no
suelen enfrentarse a situaciones que requieran de una rdpida reaccién®. Es

" O. HERRAIZ SERRANO, cit., pp. 107-108.

¢ En esta misma linea, se constata que hay no pocas situaciones en que el proyecto de ley se
aprueba cuatro dfas antes de la aprobacién de la ley en parlamento, lo que pone de manifiesto esta
innecesaridad: «los Parlamentos autonémicos son unicamerales y de un tamafio considerablemente
menor, disponen de vias de aprobacién de leyes por el trdmite de urgencia y en lectura tnica, sus
competencias, se quiera reconocer o no, no tienen la misma relevancia juridica o politica que las
estatales, y gran parte de sus leyes pueden aprobarse por sus comisiones legislativas, incluida la
permanente, por lo que la aprobacién de una ley formal no tiene porqué requerir mds alld de unos
pocos dfas», E J. ENERIZ OLAECHEA, cit., p. 9.

& S. MUNOZ MACHADO, Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, vol. 1, Tustel, Madrid,
2007, p. 573. Aun aceptando que las razones de constitucionalidad pueden justificar el Decreto-ley
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que, en puridad, no hay prueba alguna que apunte a la necesidad de un instru-
mento como el Decreto-ley en cualquier ente publico territorial: tampoco un
andlisis de necesidad respecto del Estado nos llevarfa a concluir de hecho en el
cardcter imprescindible de mantener esta opcidn, sino mds bien al contrario.

Pero es que, ademds, de un andlisis de las funciones autonémicas y de las po-
sibilidades y necesidad de respuesta a situaciones de urgencia por parte de las
mismas se deduce con facilidad que es muy dudoso que puedan atisbarse muchas
situaciones en las que sea imprescindible una respuesta prdcticamente inmediata
(y de rango legal, pues no debe olvidarse que una respuesta con rango reglamen-
tario o una accién ejecutiva ordinaria siempre con posibles). En la mayor parte de
las situaciones de urgencia y de extraordinaria necesidad, como catdstrofes natu-
rales, el actual marco constitucional les permite, al igual que ocurre con alcaldes
y otras autoridades, un amplio abanico de atribuciones. Es ciertamente llamativo
que, a pesar de existir estas posibilidades se considere que es necesario acudir a la
potestad de normar con rango de ley®. Asf, como sefiala Herrdiz Serrano y tam-
bién fue puesto de manifiesto en su dia por nosotros junto a Bafio Ledn, las dudas
que pueda generar la necesidad de disponer de un instrumento tan lesivo y gravo-
so como el Decreto-ley, si ya pueden oponerse respecto del Estado, son todavia
mds poderosas cuando nos referimos a las Comunidades Auténomas, donde no
existe prdcticamente ninguna situacion respecto de la que no sea concebible que
se pueda hacer frente a la misma con celeridad por medio de una ley de lectura
tinica o empleando el procedimiento de urgencia® o, simplemente, acudiendo a
las medidas que el ordenamiento juridico permite adoptar en situaciones de crisis
o calamidad publica al Fjecutivo (incluso a una corporacién municipal)®.

territorial, sefiala también que deberfan valorarse (...) la excepcionalidad del instrumento y las
posibilidades de traslacién a las Comunidades Auténomas, donde Asambleas menos numerosas y
menos agobiadas por las tareas legislativas pueden resolver con urgencia la prdctica totalidad de las
emergencias que queden dentro de sus atribuciones». Adicionalmente sefiala, en la linea de lo que
se viene defendiendo en este texto, que la aprobacién de reglamentos de necesidad de los ejecutivos
auténomos puede ser perfectamente suficiente para resolver, en su caso, la mayor parte de los su-
puestos de necesidad sin que sea precisa una intervencién legislativa.

¢ J.M. BaNo LEON y A. Boix PaLop, ciz,, p. 268. T. SEviLLA MERINO, c7t., p. 382, ha sefialado que
esta critica, a su juicio, «no estd nada clara, puesto que una cosa es que el Decreto-ley pueda ser de escasa
utilidad en el 4mbito autonémico y otra que se critique por como (sic) vaya a ser utilizado; la atribucién
de esta potestad normativa a los gobiernos autonémicos puede buscar afiadir obstédculos a los ciudada-
nos en el acceso a los tribunales, pero combinar este argumento con las medidas de urgencia que puedan
tomar los Alcaldes o con el contenido tipico de los Decretos-leyes de medidas econémicas carece de
la menor homogeneidad». Por todo ello, concluye, «el Decreto-ley no es en si mismo un instrumento
perverso, que el juicio sobre el mismo, sea definitivamente positivo o negativo ha de depender, en ulti-
ma instancia, de la eficacia e idoneidad de los controles que al respecto se establezcan y el articulo 44 es
bastante riguroso». Es decir, en su criterio se ha de hacer depender la idoneidad de que haya controles
rigurosos, en este caso equivalentes a los estatales, que, como es sabido, no han impedido sino todo lo
contrario que el Decreto-ley estatal haya manifestado multiples patologfas en la prictica.

¢ O. HERRAIZ SERRANO, cit., p. 156.

¢ A.M. CarMoNa CONTRERAS, «La incorporacién de la potestad gubernamental de urgencia
a los nuevos Estatutos de Autonomfa: consideraciones criticas», Revista Vasca de Administracion
Piiblica, n.° 76, 2006, p. 21.
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Aunque hay quien considera que el contexto actual hace que el argumento
ya no sea vdlido y califica de obsoleta desde un punto de vista histérico esta
valoracién del funcionamiento de los Parlamentos autondémicos y de las nece-
sidades normativas de las Comunidades Auténomas, no puede negarse que
estas valoraciones en el fondo se insertan siempre en una visién tendencial-
mente positiva de la intervencién del gobierno como agente con capacidad
legislativa que habria de «ayudar» a unos érganos legislativos que no son capa-
ces de abarcar todas las tareas con la diligencia debida. Mds alld de que es
dudoso que nuestro marco juridico en materia de necesidad sea tan estricto
como histéricamente se ha interpretado en este punto y no permita con flexi-
bilidad numerosas soluciones”, la cuestién que interesa ahora resaltar es que
justamente las razones aducidas respecto de las ventajas del Decreto-ley en este
punto no son precisamente tranquilizadoras en un Estado de Derecho®. Asf,
poner en valor las mejoras en términos de eficiencia que pueden derivarse de la
inexistencia de control, en la prictica, sobre la declaracién de la urgencia impli-
ca aceptar de buen grado que el Gobierno pueda con toda libertad decidir sobre
cudndo una situacién le habilita para el ejercicio de poderes normalmente exor-
bitantes. Asimismo, la imposibilidad de recurrir al control de la Justicia ordina-
ria sobre la produccién juridica del Ejecutivo, lejos de constituir una buena
noticia, resulta uno de los elementos mds criticables del instrumento, especial-
mente en todos aquellos casos en que la norma acaba generando esta situacién
de intangibilidad respecto de actuaciones no sometidas a reserva de ley.

En definitiva, los Decretos-ley afiaden a las sombras sobre constitucionali-
dad una préctica dudosa que incrementa los problemas (y probablemente de-
muestra que éstos son consustanciales a la herramienta) y muchas dudas sobre
su utilidad y necesidad prdcticas. La idea de que el Decreto-ley, que tradicio-
nalmente se ha tenido, sensatamente, como un instrumento de reforzamiento
del poder del Ejecutivo sobre el Legislativo, devenga en nuestro caso en una
herramienta mds a disposicién de los Gobiernos autonémicos es por ello tras-
cendental desde muchos puntos de vista. Estamos ante un instrumento inne-
cesario, cuyas patologfas superan con mucho cualquier hipotética ventaja y
que como principal efecto sobre nuestro Derecho autonémico comporta una
reduccién de las garantias de los ciudadanos y una alteracién de la estructura
de divisién de poderes tradicionalmente prevista en nuestro sistema juridico.

& Véase en este sentido V. ALVAREZ GARCIA, E/ concepto de necesidad. .., cit., pp. 244-291.

% Aunque como hemos sefialado no compartimos esta tesis, ni siquiera para el Estado, donde
serfa perfectamente posible que fueran las Cortes quienes respondieran ante estas situaciones, sf
hay que referir los argumentos en este punto de T. SEviLLA, MERINO, cit., p. 380, a juicio de quien
las posibilidades del Derecho publico espafiol en respuesta a la necesidad no son demasiadas y no
permiten, por ello, sustituir a una herramienta con la finalidad del Decreto-ley. Muy significativa-
mente, sefiala que nada lo mejora en operatividad ya que permite al Gobierno «decidir libremente
si concurre una situacién de urgencia» y lo somete sélo al control del Parlamento y del Tribunal
Constitucional. Estas ventajas «operativas», sin embargo, son costosas en términos de derechos y
garantfas.



146 Andrés Boix Palop

No da la sensacién de que, globalmente, sean éstos efectos deseados por nues-
tra Constitucién.
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